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decolonial, las facultades sancionatorias del Estado desde
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Prologo

1 Grupo de Investigacion Derechos Humanos, Tendencias

Juridicasy Sociojuridicas Contemporaneas de la Universidad

Simon Bolivar presenta ala comunidad cientifica nacional e

internacional el libro en formato digital titulado DIALECTICA
CONSTITUCIONAL, el cual registra un trabajo riguroso y amplio de
la comunidad cientifica local, regional y nacional en torno al derecho
constitucional.

El titulo de esta obra es una radiografica de las disimiles dificultades y
tensiones del derecho constitucional, que es dinamico y repudia cualquier
posibilidad estatica, concluyente e involutiva, de ahi su caracter dialéctico
que lo hace dinamico no solo en las aportanciones presente, sino en el
devenir historico que el derecho constitucional nos presentes en sus
incertidumbres.

Como se advierte en el parrafo precedido, el libro en su dialéctica no
solo recoge el trabajo propio de nuestra casa de estudios, también es
un dialogo abierto de investigacion con la comunidad cientifica sobre el
derecho constitucioal, de modo que se hacen presentes aqui la transfe-
rencia de conocimiento de otros investigadores y grupos, producto de la
hermanadaylas afinidades electivas en redes de investigacion cientifica.

DIALECTICA CONSTITUCIONAL Universidad Simon Bolivar



Prélogo

Alvaro Antonio Jaramillo Barcel6

En tal sentido este libro recoge cuatro capitulos que ampliamente dan
cuenta del interés dialéctico de investigaciones en derecho constitucional.
En el primero de esos capitulos se presenta el trabajo del profesor e
investigador invitado Abraham Bechara, sobre Constitucionalismo no
positivista: Entre el constitucionalismo de los derechosy el no positi-
vismo principialista; como bien se devela, es un trabajo profundo de
la principialistica constitucional en el constitucionalismo moderno.

En un segundo capitulo, se hacen presentes los resultados de la inves-
tigacion en relacion a la Corte constitucional colombiana como juris-
diccion de la interdisciplinariedad. En esta investigacion, las doctoras
Carolina Cardenas, Giselle De la Torre y el suscrito, presentan los resul-
tados parciales de la investigacion que evidencian los altos niveles de
racionalidad de los magistrados de la corte constitucional al destacarlos
diferentes escenarios epistemologicos de intervencion jurisprudencial.

En un tercer capitulo hacen presencia en este libro los hermanos
Lascarro-Castellar y el doctor Jorge Mejia, destacados investigadores
de la Universidad del Atlantico, quienes presentan los resultados de
investigacion asociados a una deconstrucion en relacion al Constitu-
cionalismo desde una lectura decolonial: algunos rasgos descollantes.

Finamente, se cierra este libro con el trabajo de investigacion titulado
Enfoque constitucional de la facultad sancionadora del Estado frente a
cargos de eleccion popular. A diferencia de las anteriores, dialéctica-
mente es un capitulo que aterriza en la mirada materialista mas que en
la reflexion de las ideas, aunque sin descuidar el rigor de las categorias
centrales que orienta la investigacion en el trabajo de los doctores Alvaro
Jaramillo y Jaime Bermejo.

Ferney Asdrubal Rodriguez-Serpa
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Abraham Zamir Bechara Llanos?
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Constitucionalismo no positivista: Entre el constitucionalismo de los derechos y el no positivismo principialista

Abraham Zamir Bechara Llanos

RESUMEN

El presente estudio evidencia la importancia de la teoria principialista de los
derechos fundamentales y su fuerte influjo como uno de los mas importantes
postulados del constitucionalismo. Defendiendo la tesis que soporta una teoria
de los derechos fundamentales desde su vision principialista, y sus desarrollos
en la teoria constitucional contemporanea. El trabajo se centra en tres topicos
fundamentales. (1). El primero analiza las implicaciones tedricas que trae parala
principialista el paradigma de la separacion entre ley y derechos, como escenario
alternativo al criterio clasico de distincion entre normas tipo reglay tipo principio.
(11). En el segundo topico se estudia la principialista espanola desde la propuesta
de Prieto Sanchis, como uno de los méas grandes exponentes de la principialista
en lengua castellana. (I11). En tercer lugar se mira las tesis del no positivismo
principialista desarrollada por Garcia Figueroa, como una postura terciaria alas
que se han gestado en clave de Dworkin y Alexy. Finalmente la construccion de
ambas tesis y postulados construye lo que hemos denominado: constitucionalismo
no positivista.

Palabras clave: constitucionalismo, principios, derechos fundamentales, consti-
tucionalismo espanol, constitucionalismo europeo.

ABSTRACT

The present study evidences the importance of the principialist theory of funda-
mental rights and its strong influence as one of the mostimportant postulates of
constitutionalism. Defending the thesis that supports a theory of fundamental rights
from its principalist vision, and its developments in contemporary constitutional
theory. The work focuses on three fundamental topics. (i). The first analyzes the
theoretical implications that the paradigm of the separation between law and
rights brings to the principlist, as an alternative scenario to the classic criterion
of distinction between rule-type and principle-type norms. (ii). In the second
topic the Spanish principlist is studied from the proposal of Prieto Sanchis, as
one of the greatest exponents of the principlist in the Castilian language. (iii). In
third place, the thesis of principlist non-positivism developed by Garcia Figueroa
is regarded as a tertiary position to which they have developed in the code of
Dworkin and Alexy. Finally, the construction of both theses and postulates builds
what we have called: non-positivism constitutionalism.

Keywords: constitutionalism, principle of rights, fundamental rights, spanish
constitutionalism, european constitutionalism.
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Constitucionalismo no positivista: Entre el constitucionalismo de los derechos y el no positivismo principialista

Abraham Zamir Bechara Llanos

INTRODUCCION

La teoria principialista mira a los derechos fundamentales desde su
estructura normativa de principios, permitiendo <<la construccion de
argumentos y razones de juicio en la interpretacion de los mismos>>.
La principialista’ se muestra como una de las caracteristicas esenciales
del Estado constitucional y su alcance, diversificando la tesis de los
principios a partir de una <<vision iusnaturalista renovada>> o de un
<<no positivismo juridico>>, expresando la necesidad en el mundo
juridico contemporaneo, que los principios sean vistos como criterios
axiologicos*-deonticos de las manifestaciones de las normas y dispo-
siciones fundamentales. Esto siempre referenciado en la Constitucion
como norma de normas’, en todo el sistema juridico en relacion a su
conjunto normativo, permitiendo identificar <<los principios como un
orden fundamental de los derechos>>, segtn los criterios de funda-
mentalidad (Bechara, 2011: 72).

En este orden de ideas, los principios constitucionales entendidos
como los criterios materiales parala determinacion de los contenidos
de fundamentalidad de los derechos, <<juegan un papel preponderante
en el control de constitucionalidad>>, van a delimitar las funciones de
juridicidad de la misma Constitucion como norma fundamental dentro

3 En Colombia /a principialista ha sido construida principalmente desde los estudios de la teoria de principios aplicada al
contexto del sistema juridico colombiano. (Estrada, 2000). (Estrada, 2016). La jurisprudencia al bloque de constitucionalidad.
desde la vision jurisprudencial de las normas y dispociones fundamentales, lo que hemos denominado como jurisprudencia
de principios (Bechara, 2017:16). (Bechara, 2019). Ademas de la aplicacion material de la teoria de principios en el sistema
judicial de los derechos fundamentales en Colombia. (Bechara, 2016), (Carrillo y Bechara, 2018). Como la construccion no
solo de la fase tedrica, sino de su aplicacion pragmética en los drdenes concretos de justificacion de las decisiones judiciales.
En: Bechara. (2017). Jurisprudencia de principios e interpretacion de la Constitucidn: El escenario de la Corte Constitucional
colombiana. Justicia. Vol. 32, pp.15-37.

4 ‘Las normas fundamentales reciben esos contenidos axiolégicos desentendiéndose de su valencia o de su capacidad legiti-
madora del ordenamiento constitucional. (..) A esas direcciones lo que les importa no es su valencia, sino la validez de las
normas conforme al orden normativo”. (Verdu, 1997:88-89).

5 “También Kelsen se referfa al concepto de Constitucién como la norma situada en el lugar superior a todas las demds, y a
«la idea de un principio supremo que determina todo el ordenamiento estatal, y la esencia de la comunidad constituida por
este ordenamiento», pero dentro de un contexto dogmatico —el de la Stufenbau (construccién piramidal o escalonada) y los
criterios conexos para determinar la invalidez de las normas inferiores— algo ignorado completamente al otro lado del océanc”
(Pegoraro, 2002: 398).

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [ 13 ] Universidad Simon Bolivar



Constitucionalismo no positivista: Entre el constitucionalismo de los derechos y el no positivismo principialista

Abraham Zamir Bechara Llanos

de un ordenamiento juridico. En estalinea argumentativa los derechos
fundamentales pueden ser vistos como clausulas morales investidas de
eficacia juridica; estos derechos presentan <<técnicas de garantias
reforzadas>> que permiten su cumplimiento en el plano material de
los derechos.

Presentaremos con especial atencion la principialista espariola de los
derechos desde la propuesta de Prieto Sanchis y Garcia Figueroa, como
dos de los principales exponentes del constitucionalismo de principios
no solo enlengua castellana, sino de manera global en la defensa princi-
pialista en las Constituciones modernas. En este sentido, <<El consti-
tucionalismo de los derechos>> como el mismo Prieto Sanchis (2013)
acunay recoge un gran numero de trabajos orientados a la discusion
entre otros de: (I). los presupuestos del neoconstitucionalismo. (I1). La
relacion entre garantismo y constitucionalismo. (I11). Las relaciones
entre el derecho y la moral. (Iv). La objetivad en la interpretacion de
los conceptos morales de la Constitucion. (V). El constitucionalismo y
la globalizacion.

Por otra parte, se estructura <<El no positivismo principialista>> de
Garcia Figueroa (1998), como propuesta que conjuga los dos modelos
principialistas de mayor difusion en términos globales, nos referimos
a Dworkin y Alexy.

1. EL PARADIGMA DE LA SEPARACION ENTRE LEY Y
DERECHOS

El Estado constitucional® de derecho como paradigma superador del
Estado liberal de derecho dentro de sus multiples rasgos distintivos,

6 Sobrelapropuesta del Estado constitucional y su integracion desde los margenes de aplicacién del derecho en una construccion
de principios, encuentra total recepcion la perspectiva de Giorgio Pino en la materializacién de los derechos fundamentales: “La
adhesién ideoldgica al Estado constitucional es una consecuencia del hecho de que tal forma de organizacion ius-politica es
considerada particularmente adecuada para realizar y tutelar valores determinados, como la democracia en sentido sustancial,
la igualdad, los derechos fundamentales, etc.” (Pino, 2011: 205).

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [ 14 ] Universidad Simon Bolivar
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pone de presente la incidencia de las normas juridicas de principio” en
el desarrollo de la teoria del derecho contemporanea, como un modelo
que plantea su construccion en la teoria del constitucionalismo?®. En
este sentido, la trascendencia del uso de la teoria de principios en los
planos concretos de aplicacion del derecho, han girado en torno a los
derechos fundamentales y como estos a través de una estructura distintiva
dentro del modelo del Estado constitucional, posibilitan los mdrgenes
de accion parala Constitucion, y esta, no solo sea vista desde su fuerza
normativa, sino desde los escenarios reales parala construccion de la
decision judicial. (Molinares y Bechara, 2017).

Bajo esta perspectiva, los estudios contemporaneos de teoria del derecho
constitucional giran en torno a la concepcion de la Constitucion y de
los derechos fundamentales; algunos estudios como los que se han
cuestionado porlaidea de los modelos de interpretacion y adjudicacion
del derecho en el Estado constitucional contemporaneo como la ponde-
racion®y el principio de proporcionalidad', mientras que otros trabajos
desarrollados han conducido ala elaboracion de las modernas tesis que
han formado en la ciencia del derecho el actual constitucionalismo.

El estudio que aqui proponemos muestra una coherenciay una perti-
nencia, en el estudio del derecho a través de los principios constitu-

7 Desde la perspectiva de Sieckmann (2011) los principios se estructuran como <<argumentos normativos de razones>>,
como otro modelo que distingue los principios, apartandose de forma critica de la propuesta de Alexy como mandatos de
optimizacién. Sieckmann propone una principialista orientada hacia una argumentacién abierta a criterios iusfundamentales.

8 Sobre el neoconstitucionalismo se ha escrito mucho, y sobre diversos puntos de vista, desde un andlisis estrictamente tedrico,
nos apoyamos en la lectura que al respecto hace Paolo Comanducci: “El neoconstitucionalismo representa por tanto una
alternativa respecto a la teorfa iuspositivista tradicional: las transformaciones sufridas por el objeto de investigacién hacen
que esta no refleje mas la situacion real de los sistemas juridicos contempordneos” (Comanducci, 2002, p.97).

9 “En la ponderacion se han de cumplir exigencias opuestas que no pueden realizarse integralmente a la vez. Pero también
debe efectuarse un resultado dptimo, es decir, un resultado que realice los principios en conflicto en la mejor medida posible”.
(Sieckmann, 2014: 256).

10  "Resultamuy interesante constatar que la ubicacion del fundamento constitucional del principio de proporcionalidad en diversos
textos constitucionales es poco clara y muy debatida. En la Constitucion espafiola, por ejemplo, se discute su adscripcion a
los articulos 1.1,9.1y 10.2, este Ultimo en conexién con la convencién europea de derechos humanos y su interpretacion en
lajurisprudencia de la corte europea de derechos humanos”. (Borowski, 2003: 128-129).
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cionales, estudiando el derecho del Estado constitucional™ moderno.
Asl, bajo esta concepcion entender como se dio el paso del Estado de
derecho legalistay de tradicion legislativa preponderante, para mirar
aun Estado donde se desmitificalaley como unica fuente del derecho,
con apoyo ala propuesta de los principios”y los derechos fundamentales
pensada parala construccion del derecho no solo constitucional sino en
su sentido general, posibilitando reflexiones que construyen el derecho
de nuestros dias.

En este orden de ideas, como posicion contraria ala defendida porla
corriente del positivismo juridico, se penso que el derecho debia contener
como modelo de validacion contenidos y estandares de justicia, siendo
el principio de justicia en el derecho el que integrara un modelo parala
ciencia juridica contemporanea. La no observancia de la justicia en el
derecho era el sustento que permitia considerar al derecho como tal,
es decir, un derecho extremadamente injusto no podia ser considerado
derecho, estructurandose el argumento de que la justicia extrema no es
ni puede ser considerada derecho, lo que Alexy ha denominadado como

11 Lavisién del Estado constitucional, va a estar representada desde la teoria del derecho y la filosofia juridica para defender
el establecimiento de los derechos fundamentales como normas de especial interés y jerarquia, no solo vinculantes para el
legislador, y todos los poderes publicos si no su extension a los particulares y sus efectos de “irradiacién normativa” de todo el
sistema juridico. En este sentido Garcia Pelayo destaca las diferencias del establecimiento del Estado constitucional sobre el
Estado de derecho: “El primero se caracteriza por el principio de legalidad, es decir, por la afirmacién de la primacfa sobre los
restantes actos del Estado hecha efectiva por el funcionamiento de unos tribunales destinados a garantizar la legalidad de la
accion de la administracion estatal. El segundo se caracteriza por el principio de constitucionalidad, es decir, por la primicia
de la Constitucion sobre la ley y por el funcionamiento de una jurisdiccién que entienda de la constitucionalidad de los actos
del Estado, incluida la propia ley. (1991:33).

12 Antes del nacimiento de las Constituciones de posguerra, especialmente las Constituciones que siguen histéricamente al
escenario de la segunda guerra mundial, la idea de derecho o aquello que podia ser considerado como derecho era construida
desde el escenario especifico de la ley, y del reconocimiento del principio de legalidad en sentido estricto. Con esto, el argumento
imperante y protagonista era el de la autoridad del legislador, el cual era concebido como un ente sabio donde solo el derecho
escrito 0 positivo tenia relevancia para la construccion de su derecho valido.

13 Dentro de la nocién que al respeto se tiene hoy sobre ellos como conceptos que integran la vision del Estado constitucional
en su teorfa de principios. apoyandonos especialmente como elemento fundamental de este estudio, a una reconstruccion
de los puntos mds relevantes desarrollados por Robert Alexy, en lo que respecta a su teorfa de los principios, como teorfa que
posibilita la comprension estructural de los derechos fundamentales, y su construccién dogmatica en el Estado constitucional
democrético de derecho.

14 "Paracomprender el Derecho tal como es en las democracias constitucionales, debemos comprender el Derecho tal como debe
ser segun la filosoffa politica ilustrada. No se trata, es obvio, de una relacién necesaria; pero para comprender cabalmente los
ordenamientos juridicos de las democracias constitucionales debemos conocer aquello que estos ordenamientos juridicos
aspiran a ser”. (Moreso, 2008: 285).
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la tesis de la injusticia extrema. “Lo que tiene de particular esta formula
es que deja que el Derecho positivo sea valido aun cuando sea injusto.
Tan solo si se traspasa el umbral de la extrema injusticia pierden las
normas establecidas validez juridica” (Alexy, 2009: 77).

Al separar la ley del derecho, los principios juridicos o principios
constitucionales toman un papel preponderante, estas normas tienen
condiciones totalmente distintas como las normas basicas, normas-
reglas, ya que los principios en si mismos, constituyen un marco u
orden fundamental que integra todo el sistema juridico. “El derecho,
como disciplina practica, esta anclado en la realidad al ser esos criterios
de valor, parte de la misma; sin que por ello pretenda que exista una
preeminencia de lo factico sobre lo normativo” (Rodriguez, 2005: 34).

Esta relacion generd un cambio en la concepcion del constituciona-
lismo cldsico, el cual presentaba grandes inquietudes no descifradas o
resueltas, por sus marcos fundamentales. Y era precisamente la necesidad
de que aquellos derechos, que tenian una categoria especial referida
ala fundamentalidad, gozaran de garantias materiales de proteccion,
predicando ademas de altos contenidos de fuerza normativa, tradu-
ciéndose en una proteccion efectiva de los mismos.

Lo que configura a los principios como las normas caracteristicas
de los derechos fundamentales, y es en ese sentido, que las normas de
principios actian como valor fundante del Estado constitucional® de
derecho, con un fuerte valor axioldgico, reclamado en su integridad

15  Esasi, que en el Estado constitucional se construye una axiologia de los principios que le permitira a nuestra propuesta, la
construccién del derecho vigente hoy, mirando mas hacia una deslegalizacion sacramental de sus instituciones y fenémenos
juridicos, es decir se aleja ya estrictamente de una tradicién de un Estado legalista decimondnico: “En esta transformacion del
Estado de Derecho, que puede sintetizarse en la férmula «del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de Derecho» (o
«delimperio de la ley» al «imperio de la constitucidn»), se ha situado también la crisis del paradigma positivista en la cultura
juridica y el transito hacia un paradigma postpositivistas. (...) El Derecho esté dejando de ser general (pues la aplicacion de
los principios constitucionales acaba desembocando en el Derecho del caso). (Aguild, 2007: 666-668).
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por el derecho constitucional que vive en tiempos de constituciones
normativas:

El derecho constitucional es en su integridad un ordenamiento
fundamentalmente axiologico y por tanto orientado ala garantia
de determinados valores, senaladamente la separacion de
poderes, los derechos fundamentales y la democracia. (Diaz
Revorio, 2009:225)

2. EL CONSTITUCIONALISMO DE LOS DERECHOS DE
PRIETO SANCHIS

La propuesta que presenta el profesor espanol Luis Prieto Sanchis,
acerca de las normas juridicas de principio, parece enclavarse en la
misma concepcion de los textos constitucionales como normas funda-
mentales de caracter o de corte principial. Con esta postura pone de
presente, que en el caso de la Constitucion Espanola de 1978, esta es,
abiertamente, ademas de ser <<un cuerpo constitutivo de libertades
publicas y derechos fundamentales con especial fuerza normativa>>,
indicandola como una norma no apartada en su orden de concrecion
normativo o de su fuerza normativa particular, siendo particularmente
una carta de disposiciones iusfundamentales presentada a un <<sistema
de fuerte corte principial>>. Es asi, como lo plantea en su perspectiva:

[...] l]a Constitucion de 1978, que es un texto claramente
<<principial>> |[...] la constitucionalizacion de un amplio
catalogo de principios y, en general, su recepcion en normas
expresas no tiene solo un sentido programatico o de manifes-
tacion publica del orden de valores en que descansa el sistema,
sino que ofrece también unavirtualidad practica indudable que
permite diferenciarlos principios expresos de los tradicionales
principios generales del derecho. (Prieto Sanchis, 2011: 206)
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Es claro aqui la distincion, entre principios generales del derecho que
construyen el derecho desde una fuerza implicita del orden juridico, y de
su objeto preeminentemente normativo alos principios, como normas
juridicas especiales dentro de los sistemas legales-normativos abierta-
mente constitucionalizados. Siendo asi, “un principio constitucional,
ostenta la fuerza del documento que lo consagra, por tanto, cualquier
disposicion contrastante ya no sera una excepcion, sino una infraccion
del mismo, lo que significa que constituyen un limite sustantivo a la
produccion de normas inferiores”. (Pietro Sanchis, 2011: 206-207).

Los problemas que <<la principialista>> quiere solucionar, desde
las concepciones estrictamente positivistas, o en culturas juridicas'
de estirpe codificadora, muestran una inclusion porla apertura de sus
disposiciones al debate de la utilizacion de las fuentes formales o tradi-
cionales del derecho como formas de produccion juridica. Solucionar
principalmente, la prohibicion de la funcion creadora del derecho, para
asi desmitificar el rol del legislador racional, frente al papel del sistema
juridico en orientar sus vias de actuacion representadas en una unidad
cerraday completa.

Como otro de los puntos relevantes, en los que Prieto Sanchis centra su
produccion juridica, es el correspondiente alos conflictos normativos,
mas puntualmente conocidos como antinomias. Es este orden, <<la
confrontacion normativa de antinomias o conflictos de reglas, es uno
de los topicos que toca con especial relevanciala propuesta de la teoria
principialista del derecho o de los derechos>>, pues aqui, las formas
de solucionar conflictos de reglas o antinomias juridicas, se desplazan

16  Prieto Sanchis (2011) en su teorfa del derecho, presenta un andlisis de la cultura juridica europea orientada hacia la codificacion
y la exégesis extremas de sus formas de produccién juridica. Proponiendo un cambio desde la visién del orden juridico como
un sistema preeminentemente fundamentado por una axiologia principialista, que puede llegar a llenar los vacios, frente a los
problemas constantes de 6rdenes normativos influenciados por un positivismo legalista o legicentrista, presentando oscuridad
e indeterminaciones en la escogencia de las fuentes del derecho que responden a las vicisitudes de una centralizacion de la
produccién juridica en la conciliacién de antinomias y lagunas permeadas a lo largo del mismo sistema.
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desde el plano tradicional de las reglas juridicas, ala dimension consti-
tucional superior, nos referimos concretamente a los principios.

Desde otro escenario normativo, destacadas como colisiones de
principio, en las que normas de textura abierta presentan <<confron-
taciones de igualdad jerarquica>>, desplazandose de la dimension
de validez-juridica, a una dimension constitucional principial o en
palabras de Dworkin la dimension del peso, frente a su rango como
normas consagradas en igualdad de condiciones hipotéticas en una
Constitucion en sentido material-normativo. La colision de principios
puede ser entendida también, como una condicion explicita de dos o
mas derechos fundamentales, que por los medios de solucion clasicos
de antinomias desbordan la esfera tradicional de aplicacion por una
constelacion propia de los modernos Estados constitucionales:

Son principios también las llamadas directrices o mandatos
de optimizacion, que se caracterizan no ya por la nota de la
incondicionalidad, sino por la particular fisonomia del deber
que incorporan, consistente en seguir una cierta conducta
finalista que puede ser realizada en distinta medida, aqui la
ponderacion es necesaria porque la determinacion de la medida
o grado de cumplimiento del principio que resulta exigible en
cada caso depende de distintas circunstanciasy, en particular,
de la presencia de otros principios en pugna. (Pietro Sanchis,
1996, pp.180-183)

Frente al papel de las colisiones de principio, es notable que las condi-
ciones de precedencia de un principio sobre el otro no solamente pueden
depender de un equilibrio o balance de los derechos fundamentales
en oposicion, es decir, <<a un juicio de ponderacion concreto>>, pues
la labor del intérprete o del operador juridico quedaria relevada, a la
simple concrecion mecanica de unalogica ponderativay ala directriz
del mandato de optimizacion, enfrentando un reduccionismo en la
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produccion y construccion del derecho a través de elementos discre-
cionales en el juez, o administrador de justicia.

La mayor o menor medida posible de concrecion de los principios
contrapuestos, esta dada también a la apertura por un entendido
axiologico valorativo, por la realizacion de los fines materiales de
proteccion de los derechos fundamentales dentro de un Estado consti-
tucional, y como, esas normas juridicas de principio atienden alalabor
orientadora de la garantia en la esfera de decision de los derechos, mas
cercana a una propuesta concertada de un neoiusnaturalismo, o desde
las mismas bases del constitucionalismo. “La justicia constitucional
encierra dos postulados: uno es que el poder debe estar limitado, otro,
que esa limitacion ha de ser una tarea judicial, y este segundo aspecto
requiere una determinada concepcion de interpretacion y aplicacion
del derecho” (Prieto Sanchis, 1996, p.95).

Sobre la distincion estrictamente normativa, entre enunciados
juridicos que presentan condiciones de reglas y enunciados normativos
que presentan condiciones de principio, Prieto Sanchis, propone un
universo mas complejo que inclusive aquel que puede plantear al hablar
de reglas como un tipo de normas totalmente distintas a las normas
de principios, enfrentadas a los problemas de indeterminacion en la
vaguedad del lenguaje juridico, propondrian por soluciones totalmente
aisladas las unas de las otras, simplemente abordadas desde una textura
cerrada frente a algo totalmente contrario a las normas de principio
como es su textura abierta.

Pues el derecho que se construye en conjunto con una pretension
sistematica del ordenamiento juridico, no abordaria desde la coherencia,
<<posibles soluciones a indeterminaciones normativas en las zonas
de penumbra del derecho>> mirandose los unos a los otros (reglas y
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principios), como dos tipos de normas opuestas en un mismo sistema
juridico.

En este sentido, silos principios como normas juridicas que expresan
derechos fundamentales, estos a su vez pueden presentar grados de
concrecion o de materializacion con la pretension de que ese mandato
en particular sea cumplido, es decir, la textura abierta de los principios
va a permitir que la labor del intérprete le otorgue unos grados de
concrecion, los cuales pueden ser objeto de una optimizacion justa y
racional, sobre la base tedrica que desde el punto de vista de la estructura
de los principios a diferencia de las normas tipo regla; estas se aplican
concretamente todo o nada, como mencionabamos en lineas anteriores;
permitiendo que el grado de optimizacion de los principios pase de
un modelo puro de reglas (positivismo juridico) a un modelo puro de
principios (Neoiusnaturalismo). La propuesta aqui, no es decir tomemos
un modelo en lo radical y olvidemos al otro, ya que el postulado que
presenta Prieto Sanchis, busca mas, entender el modelo o la teoria
de principios en conciliacion a su vez, a la aplicacion de un modelo
reglado del derecho que no excluye o aisla por completo un derecho
construido por principios, desde la optica del Estado constitucional y
democratico de derecho. Sobre esta base es importante la vision sobre
los margenes de accion de la textura de los dos tipos de normas, tanto
principios como reglas:

Desde esta perspectiva la distincion entre reglas y principios
no es anterior, sino posterior a la interpretacion, es decir,
posterior al encuadramiento de un caso individual en el caso
genérico descrito porla norma. Antes de ese momento reglas
y principios parecen presentar unos problemas semejantes de
textura lingtiistica o de vaguedad semantica, quiza agravados en
el caso de los principios por su generalmente menor concrecion.
(Prieto Sanchis, 1993, pp.317-320).
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En este contexto, el problema actual de la aplicacion o no de las normas
juridicas de principio sobre la concrecion de normas tipo reglas, en
los modernos sistemas juridicos”, es la interpretacion y alcance de las
normas constitucionales y puntualmente de las normas de derechos
fundamentales, que en sentido estricto de su estructura normativa son
principios. “El género de interpretacion que reclaman las Constituciones
actuales pone sobre la mesa una serie de técnicas y argumentos ajenos
ala tradicion positivista” (Prieto Sanchis, 2000, p.161).

Frente al problema de la aplicacion o no de los principios, Prieto Sanchis
(2000), se muestra partidario que la posible irracionalidad® que puede
observarse del intérprete que en un caso concreto solucione colisiones
entre normas tipo principio, puede verse controlada por los mismos
limites que impone la Constitucion sobre los derechos fundamentales, y
sobre la intension de la interpretacion constitucional siempre destinada
a que ningun derecho en concreto se vealesionado por otro especifico.

Configurandose una apertura de los textos constitucionales por la
desformalizacion de los contendidos juridicos, que solo miraban el
nucleo politico de los textos constitucionales, el viraje parece exten-
derse mas alla de una postura moderada de asuncion del derecho, yla
revolucion juridica contemporanea no esta en cabeza de una democracia
en su cuerpo representativo, sea un parlamento o congreso, sino en una
lucha porlos derechos dada en los Ambitos de proteccion y de garantia
material de los bienes e intereses juridicos, siendo en esta dimension,

17 Loqueindica, que la principialista o la teoria principialista de los derechos fundamentales, se aleja un poco de las concepciones
del derecho, cerradas solo a un modelo positivista de observancia de la ciencia juridica. Sobre esta concepcién, se centra el
debate de la proteccion constitucional de las normas de principio como verdaderos derechos fundamentales en el papel que
juegan los tribunales o cortes constitucionales en la judiciabilidad de estos derechos, y la oposicion del papel del legislador
como fuente del derecho que reclama su papel principal, un poco relegado por el Estado constitucional contemporaneo y la
inclusién de los textos constitucionales con normas fuertes como los principios.

18  Sobre esta base tedrica, se estd abiertamente en oposicion a lo que prescribia la Constitucion de los Estados de derecho
decimondnicos, frente a los grandes margenes de accién y de gran discrecionalidad que tenfa el legislador para llenar de
contenido material lo que los mismos cuerpos constitucionales no podian establecer por sus magnos rasgos de formalismo
extremo.
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que los principios constitucionales® como normas ductiles y maleables
puestas a la interpretacion, no responderian a propuestas de tnicas
respuestas correctas, ni de menos a mas equivocas para la solucion
del caso concreto, sino, configurandose en el plano factico y juridico la
respuesta como la mas razonable y proporcional que equilibre ambos
intereses contrapuestos:

La Constitucion a través de los principios supone un despla-
zamiento de la discrecionalidad desde la esferalegislativa a la
judicial; bien es verdad que no se trata ya de la misma discre-
cionalidad, yla diferencia es esencial: la del legislador ha sido,
siempre una discrecionalidad inmotivada, mientras que la del
juez pretende venir domenada por una depurada argumentacion
racional. (Prieto Sanchis, 2000, p.173)

Prieto Sanchis presentara su propuesta sobre una principialista que se
apoya fundamentalmente en <<la tesis de la conexidad necesaria entre
el derecho yla moral>>. Pero a su vez critica a Alexy al decir, “resolver
un caso a la luz de los principios entrana siempre un conflicto entre
derechos constitucionalesy, salvo que entendamos que existen herra-
mientas infalibles parahacer frente a esos conflictos, nada garantiza que
nuestro caso reciba una respuesta moralmente correcta”. (2013, p.118). Lo
que pareceria en este punto, que la principialista buscaligarla aplicacion
de los enunciados normativos, a la utilizacion de una argumentacion
juridica fuerte, apoyada hacia una interpretacion del derecho abierta

19  Los principios constitucionales, como normas juridicas por excelencia dentro de los modernos Estados constitucionales, van
a permitir una posible conciliacion frente al dualismo positivismo juridico e iusnaturalismo, es decir, un derecho desde una
postura abiertamente positivista, nunca pensd en orientar sus fuentes de produccién a propuestas que partieran del recono-
cimiento méas alla de un derecho expresamente consagrado, aunque los mismos principios son normas constitucionales. El
debate se expresa en la fuerza axioldgica de los principios y en sus postulados de interpretacion frente a los casos concretos,
nos referimos a una fuerza normativa que supera no solo la aplicacion directa de la norma fundamental en el entendido de la
aplicacion de los derechos fundamentales, sino su criterio de unificacién del mismo sistema juridico.

20  Talinterpretacion presenta inconvenientes o circunstancias de inaplicabilidad material cuando se realiza una interpretacion
constitucional bajo un precepto legal, como lo plantea el Profesor espafiol Francisco Diaz Revorio: “la interpretacion que se
considera constitucional, y sobre cuya base se supera el contraste del precepto con la norma suprema, no puede obtenerse
forzando la letra de la ley, sino que ha de poder derivar Iégicamente del texto del precepto”. (2002, p.199).
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al escenario constitucional, construido por el desarrollo de la teoria del
neoconstitucionalismo como una teoria general del derecho, que busca
reivindicar la posicion de un derecho contemporaneo fundamentado
solidamente en laidea material> de la Constitucion®, y como sus normas
mas importantes los derechos fundamentales, cobran protagonismo

especial cuando estos se soportan desde una idea de principios.

3. EL NO POSITIVISMO PRINCIPIALISTA DE GARCIA
FIGUEROA

El no positivismo principialista como concepcion del derecho, surge de
la necesidad de afrontar los temas centrales de la crisis del positivismo
juridico y su pérdida de relevancia conceptual en la moderna teoria
del derecho. En este sentido, la propuesta del no positivismo princi-
pialista, busca afrontar a los principios constitucionales no como un
tema exclusivo del derecho natural, sino como un topico que presenta
unos alcances teoricos normativos, que van construyendo su propia
definicion. Es decir, esta corriente, si asi se valida, presenta una ruptura
alaidea de pensar exclusivamente el tema de los principios constitu-
cionales, como un aporte teorico de la corriente del derecho natural,
pero es a partir del estudio de Alfonso Garcia Figueroa en la tradicion
filosofico-juridica espanola, que se construye unavision terciaria en la

teoria de principios, como éllo denomina “no positivismo Principialista”.

21 La Constitucion en sentido material desde la perspectiva principialista, permite esencialmente, la aplicacion directa de las
normas constitucionales, como los derechos fundamentales o disposiciones iusfundamentales, cuya caracteristica estructural,
es precisamente la de ser normas de principio, desde el sentido material de la Constitucidn en tiempos de constitucionalismo:
‘Lo decisivo y novedoso de este constitucionalismo radica, precisamente, en las cualidades materiales o sustanciales de la
Constitucion, que la tornan préacticamente omnipresente en toda operacion y creacion del derecho”. (Cruz, 2009: 16).

22 Sobre laidea de Constitucion en Pietro Sanchis: “La Constitucion es asi, ante todo, una norma «interna» a la vida del Estado,
que garantiza solo el pluralismo en la formacién parlamentaria de Ia ley, y no una norma «externa» que desde la soberania
popular pretenda dirigir o condicionar de manera decisiva la accion politica de ese Estado, es decir, el contenido de sus leyes”.
(2001: 204-205).
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Como primera medida, <<esta teoria identifica el sistema de principios
y valores®, a una vision contra-mayoritaria al positivismo juridico>>,
pero no totalmente partidaria de su aspecto natural, en otras palabras
la identificacion de un no positivismo Principialista, en la teoria del
derecho ylaiusfilosofia contemporanea, construye una vision moderada
del constitucionalismo de principios:

La simultaneidad de la crisis del positivismo juridico y el auge
delos principios en el derecho no obedece, asi pues, ala curio-
sidad, en el actual estado de cosas constituiria una exactitud
ignorar tanto que los principios deben gran parte de su fortuna
a su virtualidad en contra del positivismo juridico; como que
el declive del positivismo o las criticas que recibe apelan a la
singularidad de un nuevo derecho formado precisamente por
principios. (Garcia Figueroa, 1998: 29)

Lo que permite abrir paso, a una nueva concepcion del derecho en la
posmodernidad, alejada de la corriente del positivismo juridico como
fundamento de la expresion, la injusticia legal, para articular asi, lo que
fue el derecho valido, construido desde la Formula Radbruch, como
injusticia extrema, por lo tanto no podia ser considerado derecho. En
este sentido, El derecho se penso yano como laley de las circunstancias,
que fuera manipulable o maleable alas pasiones del momento, piénsese
en el uso autoritario del poder sobre un estado y una sociedad. <<El
derecho formado precisamente por principios, constituye un modelo real
de concrecion efectiva de los postulados constitucionales, se direcciona
en sentido garantista de los derechos fundamentales de los ciudadanos,
pregona ahora la proteccion especial por parte del Estado>>. Veamos
entonces, cual es la tesis central que defiende el no positivismo Princi-
pialista, como lo senala el mismo autor:

23 Diaz Revorio (2012:14), establece un destacado andlisis de la conformacién de los valores como normas juridicas fundantes de
la norma constitucional superior, distingue principalmente los alcances tedricos que provienen originariamente de la filosofia
del derecho y que luego se “conectan” teéricamente con el derecho constitucional.
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El no positivismo Principialista afirma que los principios consti-
tuyen un elemento inaprehensible por el positivismo juridico,
lo cual conduce, unavez verificadala presencia de aquellos en
el derecho, a una concepcion no positivista, a la vinculacion
conceptual de derecho y moral. (Garcia Figueroa, 1998: 22)

Esta concepcion de la vinculacion conceptual del derecho y moral,
blinda en el Estado constitucional los principios fundamentales, ya que
los proporciona de técnicas de garantias tales, que estos a través de
su fuerza normativa sean judiciables y protegidos por los jueces en
sus fallos y providencias. “La calificacion principialista obedece a la
centralidad del recurso alos principios para explicar las insuficiencias
del modelo positivista del derecho” (Garcia Figueroa, 1996: 88). Esta
proteccion especial de los principios como derechos fundamentales,
constituye la razon practica de los postulados centrales de un Estado
constitucional de derecho. Superado con la concepcion no positivista
de los principios, y con el argumento de la vinculacion conceptual del
derecho ylamoral®, constituyendo un punto conveniente en el modelo
del constitucionalismo de principios.

La vision terciara o de tercera via que plantea Garcia Figueroa tal
como lo mencionabamos lineas arriba, se encuentra enclavada entre
las dos posturas mas representativas del argumento de los principios
abanderadas en Dworkin y Alexy. Ya indicabamos en el primer parrafo

24 Retomando laidea de mirar a los principios como verdaderos derechos fundamentales, dentro del sistema juridico, se forma
la necesidad de encontrar, cudles son los rasgos generales de esta condicién, tomando como referencia tedrica, lo propuesto
por Carrillo y Bernal : “debemos mirar los principios, como unas condiciones reales de concrecién factica, atendiendo a las
necesidades del caso concreto y particular, es decir, la concepcién de mandatos de posibilidades facticas en la aplicacion
judicial del derecho’, (Carrillo, 2009: 147). “En la relacién principios y derechos, nace la asimilacién conceptual de una dualidad
normativa, de ambos conceptos, menester de la especial proteccion por la constitucion, esto es asi, ademds, porque las
posibilidades juridicas estan determinadas por los principios y reglas opuestas, y las posibilidades reales se derivan de
enunciados facticos en las realizaciones concretas de los derechos”. (Bernal, 2008: 97).

25 Elsistemajuridico propuso ademés de la renovacion o renacimiento del derecho natural, la inclusion del principio de justicia,
segun el cual el derecho serd justo de conformidad a sus propios contenidos materiales, y no por su procedimiento, es decir,
el derecho justo serd el que en su contendido exprese la conformacién de un marco general de equidad y equilibrio social,
esto amparado en la vision de principios, construye el modelo posmoderno del estado actual, el busca principalmente que la
constitucion y sus principios, estén al alcance de todos los individuos de la sociedad.
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de este apartado, que el argumento de los principios manifestado en la
posicion no positivista, dirige directamente una postura tedrica que no
revalida el lugar del positivismo juridico en cuanto a sus desarrollos,
en el periodo comprendido por las ultimas décadas del siglo XX y los
anos de inicio del siglo XXI en lo atinente ala cultura juridica global.

La posicion de Garcia Figueroa es clara frente al positivismo juridico,
al afirmar que el argumento de principios incluye elementos flexibles
a las normas iusfundamentales cuando existen panoramas juridicos
inmersos de pluralismo, y junto con e/ argumento de la injustica el cual
se desarrolla primigeniamente en la formula Radbruch vy reconstruido
por Alexy en tiempos de Estado constitucional, exponen la falta de
contingencia del positivismo juridico proponiendo su eventual ocaso.
El no positivismo principialista como tesis que recoge el argumento
de los principios, propone mas alld que una tension frente a reglas y
principios® en los criterios clasicos de distincion, estableciendo una
medida real de concrecion en el papel de los principios no solo frente
al positivismo juridico, sino en el derecho del Estado constitucional:

Segun el argumento de los principios, la presencia de principios
en el derecho implicala conexion de derecho y moral. Dicho de
otro modo, la presencia de principios en el derecho demuestra
lainviabilidad del positivismo juridico. El argumento, empleado
por Ronald Dworkin en la cultura juridica angloamericana y
por Robert Alexy en la continental europea, reposa finalmente
sobre la nocion de princio. (Garcia Figueroa, 2009: 105)

26 Laposicion de Garcia Figueroa frente a la distincion de reglas y principios en el Estado constitucional, es determinantemente
radical, debido a que el profesor espafiol considera que no existen las reglas en los Estados constitucionalizados, de tal
punto que la clasica distincion entre reglas y princios pierde su praxis en el Estado de los derechos fundamentales: Lo que
desbarata la virtualidad de la distincién entre reglas y principios en el Estado constitucional; consiste en que no puede haber
reglas inmunes a revision constitucional (esto me parece profundamente garantista ), ya que ninguna norma de un ordena-
miento juridico constitucionalizado puede quedar, por razones conceptuales, desvinculada de la Constitucién. Por tanto, no
es posible distinguir entre reglas y principios sencillamente porque no existen reglas (i.e. normas inmunes a las exigencias
constitucionales) en los Estados constitucionales. (2011:133).
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En este orden de ideas, la pregunta fundamental que hasta aqui se haria
el lector, es precisamente cuales son los aportes de Garcia Figueroa al
argumento de los principios*y por ende al no positivismo principialista.
El profesor espanol, propone cuatro distinciones fundamentales que
desengloban el argumento de los principios; (i). La distincion sobre el
criterio de la mayor determinacion semantica de las reglas y una cierta
carga axiologica de los principios. (ii). La distincion de asociacion de los
juristas a una aplicacion subsuntiva de las reglas y a una actividad ponde-
rativa de los principios. (iii). La distincion pragmatica en los principios
en la exigencia de una mayor carga en la actividad de la argumentacion
por el aplicador del derecho. (iv). La distincion que asocia a las reglas
alos casos faciles*® y a los principios a los casos dificiles.

Bajo este entendido de las cuatro distinciones que propone Garcia
Figueroa, a nuestro parecerla mas importante en el plano de la concrecion
jurisprudencial de los principios expresados como derechos fundamen-
tales, responderia a la tercera distincion. Sobre la base, de la exigencia
no solo de una carga de la argumentacion®, sino ademas de una carga
de lainterpretacion especial paralos derechos fundamentales®, como
normas prevalentemente estructurales desde la categoria de principios.

27  Elargumento de los principios desarrollado especialmente por Alexy, determina una critica a la estructura abierta del positi-
vismo, no a su textura, pues el profesor aleman distingue entre la estructura del derecho y la textura del derecho. Esta estructura
del derecho, desde la vista positivista, permite la creacion judicial del derecho apoyéndose los jueces y los juristas en elementos
extrasistémicos, cuando los casos son dudosos, o se presentan vaguedades en el lenguaje juridico: “El argumento de los
principios dice que el juez, también en el &mbito de apertura del derecho positivo, es decir, del derecho impuesto y eficaz, esta
juridicamente ligado y lo estd de una manera que crea una vinculacién necesaria entre el derecho y la moral. A ello responde
la afirmacion del Tribunal Constitucional Federal en el ya mencionado fallo sobre la creacion judicial del derecha’. (2004:74).

28  Sobre los casos faciles y los casos dificiles es importante destacar la postura en la concrecion de los mismos desde la mirada
de Atienza: "la distincion entre casos féciles y caos dificiles juega un papel esencial en lo que cabria denominar como “teorfas
estandar” de la argumentacion juridica y también, mas en general, en la teoria del derecho contemporaned’. (1997: 8).

29 Lacarga de la argumentacion defendida por Alexy (1997) muestra principalmente una importancia préctica; esta busca la
estabilidad del principio de seguridad juridica en los modernos sistemas juridicos constitucionales, a la hora de apartarse del
precedente como la decision anterior que puede generar la respuesta correcta, quien se aparte se autoimpone una carga de
argumentacion en la suficiencia objetiva, para lograr la razonabilidad de la nueva decision.

30 Esimportante destacar la posicion puntual de Garcia Figueroa sobre la determinacion de los derechos fundamentales como
normas de principio en los Estados constitucionales: “En los Estados constitucionales los derechos fundamentales han
trasformado el derecho en sus aspectos estructural, funcional y material. Se trata de una trasformacién estructural porque
los derechos fundamentales suelen contemplarse como principios cuya configuracion es diversa, al menos en alguna medida,
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Tal distincion, propone la superacion dialéctica al criterio clasico
de reglas y principios, <<el cual se dirige en la anquilosada tension
positivismo juridico e iusnaturalismo, inclusive entre legalismo versus
constitucionalismo>>, el cual Garcia Figueroa propone que responde
mas a un neoconstitucionalismo, como un tipo de constitucionalismo
juridico y no en estricto sentido politico que se proyecto en el Estado
liberal de derecho, llamado el constitucionalismo de los derechos por
Prieto Sanchis, y el cual nosotros denominamos el constitucionalismo
viviente*.

La tercera distincion sobre la base de una carga especial de interpre-
tacion de los principios en el moderno Estado constitucional®, solo es
posible gracias a la derrotabilidad de los principios, es decir, al grado
de concrecion material que poseen los mismo ala propia judiciabilidad
delos derechos fundamentales, postura defendida por Garcia Figueroa,
y que sustenta teoricamente desde dos lados opuestos, al menos para
su consideracion, de dos posiciones teoricas del derecho disimiles,
aunque defensoras de la inclusion de los principios en las Constituciones
de posguerra, especialmente en Europa. En una primera medida, la
defensa no positivista de Alexy, en su teoria de principios, como una
teoria especial de su teoria general del derecho no positivista, y por otro
lado enla propuesta de Ferrajoli, en su teoria del garantismo como tesis
especial de su teoria general del derecho positivista:

Alexy sostiene que los derechos fundamentales no solo pueden,
sino que deben venir configurados como principios. La derro-

de la que presentan el resto de las normas del ordenamiento (reglas). Estos cambios interesan a la teoria de la norma juridica,
que debe esclarecer cudles son las caracteristicas formales de los principios”. (2003:198).

31  Existe una posicion similar al menos semanticamente hablando, llamada constitucionalismo del drbol vivo, defendida por el
profesor Wilfrid Waluchow (2015:231-274).

32 Resulta vital denotar la defensa del Estado constitucional desde su objetivo principal en Peréz Francesch: “El objetivo central
de todo Estado constitucional, es decir, de todo Estado de derecho, es la garantfa de la libertad. La libertad con mayuscula,
como la estatua de la libertad de Nueva York, en el marco de la cual se pueden desarrollar las diversas libertades concretas
(freedom)’. (2016:7).
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tabilidad sobre bases éticas de los principios iusfundamen-
tales puede parecer a primera vista un inconveniente, pero
en realidad es consecuencia de un rasgo de estos que bajo la
ideologia del Estado constitucional representa una virtud: su
fuerte carga axiologica. (...). El reforzamiento de la correccion
material tiene lugar a costa de cierta imperfeccion formal en
el derecho del Estado constitucional, por eso como escribe
Ferrajoli: la posible imperfeccion es, paraddjicamente, su mayor
mérito. (Garcia Figueroa, 2006:114)

En este orden de ideas, resulta importante la carga de la interpretacion
delos principios® en el Estado constitucional de derecho, porque solo la
correcta interpretacion de los mismos permitira una acertada concrecion
en la decision judicial como respuesta correcta*, no basta ya solamente
la carga de la argumentacion® acunada por Alexy (1997) sino; ademas
del contenido minimo de concrecion interpretativa®® para las normas
iusfundamentales reflejada en una adecuada carga de la interpretacion.
Si el juez* o el operador del derecho ala hora de construir la decision
judicial’®, adelantara un procedimiento interpretativo adecuado ex—-ante
y no de manera ex—post, que es precisamente el procedimiento que se

33 “Latécnica de los principios es aplicable siempre, y no solo en presencia de enunciados normativos dotados de ciertas
caracteristicas, porque siempre estd al alcance del juez transformar en principios las reglas que sustentan la posicién de
cada parte” (Prieto Sanchis, 1996:47).

34 Ladecision judicial correcta vista desde mdltiples respuestas, ha sido defendida entre otros por el profesor colombiano Rodolfo
Arango (2016). Existen ademas posturas y reflexiones tedricas, sobre si es posible que el razonamiento juridico moderno
enfrente una Unica respuesta correcta, frente a un caso problémico para el derecho. Se destacan las de Atienza (2009), Aarnio
(1990), Peczenik (1992) y Comanducci (1998).

35  "En esta situacion aparece como cuestion de principio la exigencia del respeto de los precedentes, admitiendo el apartarse
de ellos, pero endosando en tal caso la carga de la argumentacion a quien quiera apartarse” (Alexy, 1997:263).

36 "Enunsistemajuridico conviven distintos principios contrastantes entre si que pueden conducir a resultados contradictorios
propiciando asf la discrecionalidad o la eleccion entre alternativas diversas, por lo que no se puede afirmar que haya un criterio
seguro para determinar su peso relativo en cada caso’ (Gascon, 1993: 213).

37  "Eltipo de razonamiento de un juez ordinario supone concebir la decisién «como si» derivase del legislador, mientras que el
modelo de razonamiento del juez constitucional, al tener que definir el ambito mds o menos extenso de la licitud, reclama del
intérprete la asuncion de una mayor responsabilidad en la decision” (Prieto Sanchis, 1991:177).

38  “Cuando se aplican principios, si bien no es facil sostener que existe una Unica respuesta correcta, si que, al menos, existen
unos mecanismos para reducir al maximo la discrecionalidad judicial” (Ruiz, 2010:127).

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [ 31 ] Universidad Simon Bolivar



Constitucionalismo no positivista: Entre el constitucionalismo de los derechos y el no positivismo principialista

Abraham Zamir Bechara Llanos

surte en la adjudicacion y precisamente en la construccion argumen-
tativa de la decision; multiples problemas de mala praxis judicial entre
lanormayla decision posterior, pudiesen verse resueltos, y alcanzar los
fines pretendidos por el derecho, no solo en cumplimiento del principio
de justicia, sino en unaverdadera correccion judicial de los problemas
del sistema juridico.

CONCLUSIONES

Los principios constitucionales no solo se instituyen en las normas
juridicas mas importantes dentro de los sistemas de derecho actuales,
su labor busca superar los indices concretos de adjudicacion del derecho,
ya que estos (los principios) corrigen el sistema de manera intra-sistémica,
pues el valor axiologico-deontico de estas normas, supera las preten-
siones personales o particulares de aplicar el derecho, y se integran en
las pretensiones universales de materializacion de la justicia en sentido
unificador del mismo sistema de derecho, ya que desde la axiologia
de valores superiores dentro del Estado constitucional, precisamente
desde la dignidad humana, posibilitan las esferas de realizacion, de los
postulados reales de justicia material de los derechos fundamentales.

La principialista espanola de los derechos fundamentales, orientada a
partir de los trabajos de Prieto Sanchis y Garcia Figueroa propone dos
tesis fundamentales, La primera defendida por Prieto, busca determinar
los alcances de los criterios de distincion mas alla del debate estric-
tamente normativo, entre normas tipo regla y normas tipo principio,
interesandose principalmente en como los principios construyen un
punto de conexion entre el derecho y la moral o lo que el profesor
espanol indica como el argumento de los principios, que posibilita que
enlos modernos sistemas juridicos deben incorporar a su Constitucion
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dichos elementos normativos como supuestos cualificantes de las normas
fundamentales.

Garcia Figueroa, por su parte establece que es importante para el
debate de los principios en el Estado constitucional la superacion de
los criterios clasicos de distincion en el modelo de las normas, y aqui
encuentra una adhesion tedrica ala propuesta de Prieto Sanchis, pero es
original en afirmar, que los principios establecen la distincion pragmatica
en la exigencia de una mayor carga en la actividad de la argumentacion
por el aplicador del derecho, lo cual pone de presente, la relevancia para
fines delajudiciabilidad de los derechos fandameles, y para el estable-
cimiento material para fijar los margenes de la decision constitucional
en términos de decision judicial iusfundamental.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Aarnio, A. (1990). La tesis de la tinica respuesta correctay el principio regulativo
del razonamiento juridico. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 8,
23-38.

Aguild, J. (2007). Positivismo y postpositivsmo. Dos paradigmas juridicos en
pocas palabras. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30, 665-675.

Alexy, R. (1997). Teoria de la argumentacion juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel
Espejo. Madrid, Esparia: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Alexy, R. (2004). El concepto v la validez del derecho. Traduccion: Jorge M. Sefia.
Barcelona, Espana: Editorial Gedisa.

Alexy, R. (2007). Teoria de los derechos fundamentales. (2° ed.). Trad. y estudio
introductorio de Carlos Bernal Pulido. Madrid, Espana: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.

Alexy, R. (2009). Los principales elementos de mi filosofia del Derecho. Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 32, 67-84.

Arango, R. (2016). Hay respuestas correctas en el derecho. Segunda Edicion. Bogota,
Colombia: Siglo del hombre editores y Universidad de los Andes.
Atienza, M. (1997). Los limites de la interpretacion constitucional de nuevo sobre los

casos trdgicos. Isonomia. Revista de ‘leoria v Filosofia del Derecho, 6, 7-30.

Atienza, M. (2000). Sobre la tinica respuesta correcta. Revista Furidicas, 6(2), 13-26.

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [ 33 ] Universidad Simon Bolivar



Constitucionalismo no positivista: Entre el constitucionalismo de los derechos y el no positivismo principialista

Abraham Zamir Bechara Llanos

Bechara, A. (zon). Estado constitucional de derecho, principios y derechos
fundamentales en Robert Alexy. Saber Ciencia v Libertad, 6(2), 63-76.

Bechara, A. (2016). Nuevos sujetos de especial proteccion constitucional: defensa
desde lateoria principialista de los derechos fundamentales. Fusticia, 21(29).

Bechara, A. (2017). Jurisprudencia de principios e interpretacion de la Consti-
tucion: El escenario de la Corte Constitucional colombiana. Fusticia, 32,
15-37.

Bechara, A. (2019). Furisprudencia de principios. Barranquilla, Colombia: Editorial
Universidad del Norte.

Bernal, C. (2008). El derecho de los derechos. Bogota, Colombia: Universidad
Externado de Colombia,

Borowski, M. (2003). La estructura de los derechos fundamentales. Trad. de Carlos
Bernal Pulido. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. N°. 25.
Bogota, Colombia: Universidad Externado de Colombia.

Carrillo, Y. y Bechara, A. (2018). La balanza de los derechos. Bogota, Colombia:
Grupo Editorial Ibafiez.

Cruz, L. (2009). La Constitucion como orden de valores. Reflexiones en torno
al neoconstitucionalismo. Dikaion, 23(18), 11-31.

Comanducci, P. (1998). Principios juridicos e indeterminacion del derecho.
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 21, 89-104.

Comanducci, P. (2002). Formas de (neo) constitucionalismo: un analisis
metateorico. Isonomia, 16, 89-112.

Diaz Revorio, F. (2002). Interpretacion constitucional de la ley y sentencias
interpretativas. Pensamiento Constitucional, 8(8), 177-212.

Diaz Revorio, F. (20009). Justicia constitucional y justicia electoral: un examen
comparado México-Espana. Anuario Iberoamericano de Fusticia Consti-
tucional, 13, 223-266.

Diaz Revorio. (2012). Sobre los valores en la filosofia juridica y en el derecho
constitucional. Revista Brasileira de Direito Constitucional, 19, 13-50.

Estrada, S. (2000). La excepcion de principalidad. Bogota, Colombia: Editorial
Temis. B

Estrada, S. (2016). Los principios juridicos v el bloque de constitucionalidad. Sello
Editorial de la Universidad de Medellin.

Estrada, S. (2012). Filosofia del derecho v neoconstitucionalismo. En: A. Botero,
(coord.). Filosofia del derecho. Sello Editorial Universidad de Medellin.
Medellin, Colombia.

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [34] Universidad Simon Bolivar



Constitucionalismo no positivista: Entre el constitucionalismo de los derechos y el no positivismo principialista

Abraham Zamir Bechara Llanos

Garcia Figueroa, A. (1996). El no positivismo principialista en il diritto mite de
Gustavo Zagrebelsky. Anuario de Filosofia del Derecho, 13, 87-109.

Garcia Figueroa, A. (1998). Principios v positivismo juridico. El no positivismo
Principialista en las teorias de Ronald Dworkin vy Robert Alexy. Madrid,
Espana: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Garcia Figueroa, A. (2003). La incidencia de la derrotabilidad de los principios
iusfundamentales sobre el concepto de derecho. Diritto ¢ Questioni
Pubbliche, 3,197-227.

Garcia Figueroa, A. (2006). Norma y valor en el neoconstitucionalismo. Revista
Brasileira de Direito Constitucional, 7(2), 107-121.

Garcia Figueroa, A. (2009). Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neocons-
titucionalista al derecho a través de los derechos. Madrid, Espana: Editorial
trotta.

Garcia Figueroa, A. (2011). Neoconstitucionalismo: dos o (tres) perros para un
solo collar. Notas a proposito del constitucionalismo juspositivista de
Luigi Ferrajoli. Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34, 121-137.

Garcia Pelayo, M. (1991). Estado legal y estado constitucional de derecho. Revista
de la Facultad de Ciencias Furidicas v Politicas, 82, 32-45. Universidad
Central de Venezuela.

Gascon, M. (1993). Igualdad y respeto al precedente. Derechos y Libertades:
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 2, 211-227.

Guastini, R. (2010). Nuevos estudios sobre la interpretacion. Trad. de Diego
Moreno. Universidad Externado de Colombia. Serie de ‘leoria Furidica v
Filosofia del Derecho, 55. Bogota, Colombia.

Molinares, V. y Bechara. (2017). Entre la interpretacion yla norma: la tasa razonable
de justificacion constitucional. Revista de Derecho, 48, 163-188.

Moreso, J. (2008). Ferrajoli o el constitucionalismo oplimista. Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, 31, 279-287.

Pino, G. (2011). Principios, ponderacion, yla separacion entre derecho y moral.
Sobre el neoconstitucionalismo y sus criticos. Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 34, 201-228.

Peczenik, A. (1992). Objeciones de principio. Respuesta a Aleksander Peczenik y
Luis Prieto Sanchis. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 12, 333-352.

Pegoraro, L. (2002). La circulacion, la recepcion y la hibridacion de los modelos
de justicia constitucional. Anuario Iheroamericano de Fusticia Constitu-
cional, 6, 393-416.

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [ 35 ] Universidad Simon Bolivar


http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4240
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4240

Constitucionalismo no positivista: Entre el constitucionalismo de los derechos y el no positivismo principialista

Abraham Zamir Bechara Llanos

Pérez Francesch, (2016). En defensa del Estado de derecho. Estudios sobre las
tensiones en la seguridad y la libertad en el mundo de hoy. Barranquilla,
Colombia: Editorial Universidad del Norte y Grupo Editorial Ibafiez.

Prieto Sanchis, L. (1991). Notas sobre la interpretacion constitucional. Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, 9, 175-198.

Prieto Sanchis, L. (1996). Diez argumentos sobre los principios. Fueces para la
Democracia, 26, 41-49.

Prieto Sanchis, L. (2001). Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 5, 201-228.

Prieto Sanchis, L. (2007). Derecho y moral en la época del constitucionalismo
juridico. Revista Brasilera de Derecho Constitucional, 10.

Prieto Sanchis, L. (zon). Apuntes de teoria del derecho. Sexta edicion. Madrid.
Espana: Editorial Trotta.

Prieto Sanchis, L. (zon). Ferrajoli y el neoconstitucionalismo principialista.
Ensayo de interpretacion de algunas divergencias. Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 34, 229-244.

Prieto Sanchis, L. (2013). El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia
juridica. Madrid, Espana: Editorial Trotta.

Ruiz, R. (2010). Sobre la discrecionalidad judicial en un Estado Constitucional.
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, 20, 119-132

Sieckmann, J. (2011) Los derechos fundamentales como principios. En:
Sieckmann, J. (ed.). La teoria principialista de los derechos fundamentales.
Madrid, Espana: Editorial Marcial Pons.

Sieckmann, J. (2014). La teoria del derecho de Robert Alexy, andlisis v critica.
Universidad Externado de Colombia. Serie de ‘leoria Furidica y Filosofia
del derecho, 67. Bogota, Colombia.

Verdu, p. (1997). Dimension Axiologica de la Constitucion. Anales de la Real
Academia de Ciencias Morales v Politicas, 74. 85-168.

Waluchow, W. (2015). Strauss, democraciay constitucionalismo del arbol vivo.
En:J. Fabray Garcia Jaramillo. (Coord). Filosofia del derecho constitucional.
UNAM. Mexico: Instituto de investigaciones juridicas.

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [ 36 ] Universidad Simon Bolivar



37

La Corte Constitucional
Colombiana como jurisdiccion de
la interdisciplinariedad’

The colombian Constitutional Court as

jurisdiction of interdisciplinarity

Ferney Rodriguez-Serpa?
Carolina Cardenas Arrieta®
Giselle de la Torre Soto*

Como citary referenciar: Rodriguez-Serpa, F; Cardenas, Cy delaTorre, G. (2019). La
Corte Constitucional Colombiana como jurisdiccion de la interdisciplinariedad. En
Rodriguez-Serpa, F (Ed). Dialéctica constitucional (pp.37-59), Barranquilla, Colombia.
Ediciones Universidad Simén Bolivar.

1 El presente capitulo de libro, se deriva de los resultados parciales de la tesis doctoral titulada: “Legitimidad
democratica de las decisiones judiciales de la corte constitucional colombiana’, adelantado en el marco del
Programa doctoral en Filosoffa con orientacién en ciencias politicas de la Universidad Auténoma de Nuevo
Ledn de Monterrey-México. Esta investigacion es apoyada y financiada por la Universidad Simoén Bolivar de
Barranquilla-Colombia a través del grupo de investigacion cientifica “Derechos humanos, tendencias juridicas
y sociojuridicas contemporaneas y en colaboracion con el Grupo de Investigacion de ciencias sociales GINCIS
de la Corporacion Universitaria Corposucre.

2 PhD. En Filosoffa con Orientacién en Ciencias Politicas de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn de Monte-
rrey-México; Magister en Derecho Procesal; Abogado; Socidlogo; Editor de la Revista Justicia de la Universidad
Simén Bolivar, Colombia; docente-investigador vinculado al grupo de investigacion cientifica “Derechos humanos,
tendencias juridicas y sociojuridicas contemporaneas” de la Universidad Simon Bolivar, Colombia. rodriguezser-
paabogados@gmail.com ORCID ID: 0000-0002-8197-7010.

3 Magister en Paz, desarrollo y ciudadania de la Corporacion Universitaria Minuto de Dios, Especialista en Derecho
Procesal Civil CECAR, abogada, conciliadora. Directora del Programa de Derecho de la Corporacion Universitaria
Antonio José de Sucre. Corposucre. carolina_cardenas@corposucre.edu.co

4 Magister (c). En Educacion de la Corporacién Universidad de la Costa; Abogada y socidloga, docente de la
Corporacién Universidad de la Costa, Barranquilla, Colombia. gdelator2@cuc.edu.co ORCID 1D: 0000-0001-9707-
7976

DIALECTICA CONSTITUCIONAL Universidad Simon Bolivar


mailto:rodriguezserpaabogados@gmail.com
mailto:rodriguezserpaabogados@gmail.com
mailto:carolina_cardenas@corposucre.edu.co
mailto:gdelator2@cuc.edu.co

La Corte Constitucional Colombiana como jurisdiccion de la interdisciplinariedad

Ferney Rodriguez-Serpa « Carolina Cérdenas Arrieta « Giselle de la Torre Soto

RESUMEN

La Corte Constitucional Colombia con la carta politica de 1991, surge como respuesta
alas necesidades que el nuevo pais demando a finales del siglo XX, y las propias
del siglo XXI. Ha ello, se sumala idea que el nuevo tribunal constitucional ampare
sistematicamente y amplie los derechos fundamentales historicamente desco-
nocidos a la sociedad colombiana, y con ello, los derechos emergentes que el
constituyente en su momento no haya podido prever. No obstante, mas alla de
su naturaleza juridica para tutelar derechos, y efectuar un riguroso control de
constitucionalidad, la Corte Constitucional en sus diferentes jurisprudencias ha
evidenciado una capacidad interdisciplinaria en su jurisdiccion, la cual es notoria
en disimiles fallos con perspectivas propias de las ciencias politicas, la antropo-
logia, la sociologia, la economia, entre otras. Se utilizo, un enfoque cualitativo,
un método inductivo, y una técnica de investigacion de anélisis de texto. Como
resultados, el capitulo demuestralas diferentes dimensiones instersdiciplinarias
dela Corte, y se conluye que este tribunal tiene la capacidad no solo para abordar
estos temas, también tiene las facultades de salvaguradar la integridad y supre-
macia constitucional.

Palabras clave: Corte Constitucional, interdiciplinariedad, soiologia, antropologia,
ciencias politicas y economia.

ABSTRACT

The Constitutional Court of Colombia, with its 1991 political charter, emerged
in response to the needs that the new country was demanding at the end of the
twentieth century, and those of the twenty-first century. In addition, the new
constitutional court should systematically protect and extend the fundamental
rights historically unknown to Colombian society, and in so doing, the emerging
rights which the constituent at the time could not have foreseen. However, beyond
itslegal nature to protect rights and to carry out a rigorous constitutional review,
the Constitutional Courtin its various jurisprudence has demonstrated an inter-
disciplinary capacity in its jurisdiction, which is notorious in dissimilar failures
with perspectives proper to the political sciences, anthropology, sociology,
economics, among others. A qualitative approach, an inductive method, and a
research technique of text analysis were used. As a result, the chapter demon-
strates the different instersdiciplinary dimensions of the Court, and concludes
that this court has the capacity not only to address these issues, also has the power
to safeguard constitutional integrity and supremacy.

Keywords: Constitutional Court, interdiction, soiologia, anthropology, political
sciences and economics.
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INTRODUCCION

No hay duda alguna que una de las instituciones sociales con mayor
impacto en las entranas del mudo de la vida (Paladino, 2011) de los
mortales han sido los tribunales o cortes constitucionales. Su importancia
como se ha dicho radica en su impacto, traducido en la capacidad de
los tribunales constitucionales de dirimir diferentes conflictos sociales
desde los reclamos de la empleada doméstica hasta resolver problemas
relacionados con los animales pasando por temas transcendentales
como la eutanasia, la dosis personal, el aborto y recientemente sobre
la adopcion de ninas y ninos por parejas del mismo sexo (Pena, 2006).

En este sentido, asistimos a una de las instituciones juridicas con el
mayor grado de racionalidad para comprender los avatares de la vida
social especialmente en aquellos paises que han adoptado dicha figura
como la gran mayoria de los ubicados en la sistematica del civil law,
lo cual en esencia es un contrasentido pues la praxis de desarrollo de
esta ultima no descansa en la constitucionalizacion del derecho, como
si ocurre con la racionalidad jurisprudencial que es mas coherente
con el commun law y los esquemas de precedente judicial y subreglas
juridicas (Jacob, 2016).

Esta aclaracion previa de entrada permite entender que el lugar de
la corte constitucional a partir del poder conferido a sus magistrados
resulta desnaturalizado a la tradicion del derecho continental, pero
que en todo caso su presenciaya es un hecho a partir de la experiencia
que construyen los alemanes desde la Ley Fundamental de Boon de
1949, (Carbonell, 2008, p.51), la cual se ha constituido en el mayor de
los referentes para los tribunales constitucionales de lengua hispana.

Ubicados en el contrasentido del lugar de las cortes constitucionales,
surgen ciertas preguntas de caracter epistemologico o de gnoseologia
que resultan necesarias para comprender la capacidad de respuesta de
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este organo jurisdiccional frente alas demandas sociales. En tal sentido,
nos podemos preguntar ¢ces legitimo que una institucion como la Corte
Constitucional este formada por juristas que dirimen problemas que
escapan ala sapiencia de su formacion académica? En otros términos, ¢las
respuestas de la Corte Constitucional colombiana en materia economica,
social, antropoldgica, entre otras distintas alo estrictamente normativo
son razonables?

En relacion a lo planteado la respuesta hipotética estriba en que la
mayoria de edad en términos kantiano (Filgueiras, 2008) que alcanzan los
magistrados de la corte constitucional, les permiten a estos desarrollar
una capacidad logica muy profunda en la cual sus raciocinios posibilitan
entrarse en esferas aparentemente vetadas, pero imposibles para la
colonizacion de la jurisprudencia constitucional.

Conforme a ello, el derrotero teleoldgico de este trabajo busca explicar
desde diferentes perspectivas como la economica, la socioldgica, las
ciencias politicas yla antropologica tienen la capacidad de intervencion
interdisciplinaria de la corte, en los reclamos sociales en materia de
derechos humanosy de proteccion de la constitucion, por via de control
de constitucionalidad. Tal analisis vale la pena aclarar que es como se
ha dicho de forma interdisciplinaria y no transdiciplinaria.

Paralo anterior, el presente ensayo se divide en dos grandes rutas, enla
primera se revisaron los antecedentes de la jurisdiccion de laliberta como
dijo en su momento Mauro cappelletti; y en la segunda se adentra ala
jurisdiccion constitucional como jurisdiccion de la interdisciplinariedad.

En esta tltimalos problemas que la corte constitucional en sus 26 afos
de existencia halogrado resolver desde diferentes angulos disciplinares
que ala postre se creeria que son mas que los aqui propuesto, mas sin
embargo estimamos como aquellos de mayor impacto jurisprudencial,

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [40] Universidad Simon Bolivar



La Corte Constitucional Colombiana como jurisdiccion de la interdisciplinariedad

Ferney Rodriguez-Serpa « Carolina Cérdenas Arrieta « Giselle de la Torre Soto

como lo son los problemas econémicos, los problemas socioldgicos,
las respuestas antropoldgicas ylos problemas de las ciencias politicas.

1. ANTECEDENTES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Es evidente que el estudio de las instituciones politicas del presente
-ineludiblemente-, tiene como objeto ir a la época mas brillante de
la civilizacion occidental, con ello se hace referencia a la democratica
ateniense donde se dieron formas de revision jurisdiccional de actos
de los poderes publicos, no obstante, su antecedente mas cercano se
ubica en el siglo XVIII, alaluz del desarrollo sacramental de laleyy en
efecto, el derecho (Rodriguez & Ruiz, 2010, p.201). Ya en estos tiempos,
se establecen formas razonables de limitacion del poder de gobierno, o al
poder soberano, quien asumia un caracter predominantemente politico
o moral, razon esta que hacia de ¢l, la necesidad de sujecion al control
que reposaba en el derechoy en nombre de lalegalidad (Narvaez, 2006).

Por otra parte, con el surgimiento del principio de la division de los
poderes basado en las teorizaciones de Locke y de Montesquieu, el limite
al poder legislativo fue hallado en la atribucion de los diversos poderes
soberanos a 6rganos diversos e independientes, mas que en un control
judicial de las leyes (Celotto, 2002). En este sentido, a los jueces se les
limito el poder en absoluto, pues recuérdese que en el pasado estos
fueron nombrados por los monarcas absolutistas y con posterioridad
con la revolucion francesa no seria visto con buenos o0jos por parte de
los revolucionarios atrincherados en la figura del parlamento.

No obstante, el antecedente de mayor impacto de las Cortes consti-
tucionales se adjudica a la sentencia Madison Vs. Marbury de 1803. En
aquel momento, no se contemplaba la posibilidad de revision y control
de la constitucionalidad en la Constitucion de los Estados Unidos de
América de 1787.
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En tal sentido, como suele ocurrir con las contingencias sociales, los
hechos que pertenecen al ser de las cosas, escapan al margen del deber
ser, de ahi la necesidad de reducir las incertidumbres sociales por el
derechoy por supuesto de la sociologia a través de la comprension de los
“hechos sociales” (Lorente, 2006, p.4) como diria Max Weber la “accion
social” (Lutz, 2010, p.214).

Asi las cosas, el hecho concreto se ubica en 1803 cuando la Corte
Suprema negando a si misma una competencia menor, como la de
impartir 6rdenes ala administracion, se atribuia un poder mucho mayor:
el control de conformidad de las leyes a la Constitucion. Surgiendo asi
el control constitucional de las leyes (Celotto, 2002, p.4).

En este sentido, la Sentencia del juez Marshall en 1803 en el resonado
caso Marbury Vs. Madison, en aquel tiempo. La Constitucion escrita ha
sido considerada siempre como Ley Fundamental y Superior de la Nacion
y consecuentemente la teoria de tales Gobiernos ha de ser que un acto
de la legislatura que repugne a la Constitucion es nulo, y la necesidad
de optar por una de las normas (Constitucion/ley) en conflicto: Si una
ley esta en oposicion ala Constitucion, si ambas laley yla Constitucion,
son aplicables al caso particular, el Tribunal tiene que determinar cual
de estas reglas en conflicto es la que rige el caso. Lalogica preeminencia
de la Constitucion: Silos Tribunales han de observar la Constitucion, y
la Constitucion es superior a cualquier acto ordinario de lalegislatura,
la Constitucion y no tal acto ordinario ha de regir el caso a que ambas
se aplican, ya que otra cosa seria subvertir el verdadero fundamento
de todas las constituciones escritas (Cerra, 2011, p.168).

Segun la aclaracion de voto de Calabresi, (1995):

En cierto momento, Estados Unidos tenia casi un monopolio
sobre el control constitucional, y si una doctrina o plantea-
miento no se intentaba aca, no habia ningan otro lado donde

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [ 42 ] Universidad Simon Bolivar



La Corte Constitucional Colombiana como jurisdiccion de la interdisciplinariedad

Ferney Rodriguez-Serpa « Carolina Cérdenas Arrieta « Giselle de la Torre Soto

buscarla. Esa situacion ya no es la misma. Desde la Segunda
Guerra Mundial, muchos paises han acogido formas de control
constitucional, que (a pesar de ser diferentes de la nuestra en
multiples detalles) sin lugar a dudas han tenido su origen e
inspiracion en la teoria y la practica constitucionales nortea-
mericanas. Estos paises son nuestros ‘descendientes constitu-
cionales,” yla forma en que han tratado problemas analogos a
los nuestros puede resultarnos muy 1til cuando confrontamos
asuntos constitucionales dificiles. Los padres sabios no dudan
en aprender de sus hijos. (Sentencia United States v. Then)

El caso Marbury contra Madison es un proceso judicial abordado ante
la Corte Suprema de los Estados Unidos y resuelto en febrero de 1803.
Se considera el caso mas importante de la jurisprudencia estadouni-
dense, no por el asunto especifico tratado, que no era menor, sino por
los principios que establecio. La sentencia afirma la capacidad de los
tribunales de realizar control de constitucionalidad, es decir juzgar la
conformidad de laley con la Constitucion y para abrogar, inaplicindolas,
aquellas que pudieran contravenirla. Este principio instituye la atribucion
mas importante de los tribunales estadounidenses, y hace de ellos los
primeros tribunales constitucionales de la historia (Zambrano, 2012).

El caso surgio como resultado de una querella politica a raiz de las
elecciones presidenciales de 1800, enlas que Thomas Jefferson, democra-
ta-republicano, derroto al entonces presidente John Adams, federalista.
En los ultimos dias del gobierno de Adams, el Congreso dominado por
los federalistas, establecio una serie de cargos judiciales, entre ellos
42 jueces de paz para el Distrito de Columbia. El Senado confirmd los
nombramientos, el presidente los firmo y el secretario de Estado estaba
encargado de sellar y entregar las comisiones. En el ajetreo de ultima
hora, el secretario de Estado saliente no entrego las comisiones a cuatro
jueces de paz, entre los que se contaba William Marbury (Zambrano, 2012).
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El nuevo secretario de Estado del gobierno del presidente Jefferson,
James Madison, se nego a entregar las comisiones porque el nuevo
gobierno estaba irritado porla maniobra de los federalistas de tratar de
asegurarse el control de lajudicatura con el nombramiento de miembros
de su partido. Marbury recurrio al Tribunal Supremo para que ordenaraa
Madison entregarle su comision. Si el Tribunal fallaba a favor de Marbury,
Madison todavia podria negarse a entregar la comisiony el Tribunal no
tendria manera de hacer cumplirla orden. Si el Tribunal se pronunciaba
contra Marbury, se arriesgaba a someter el poder judicial a los jeffer-
sonianos al permitirles negar a Marbury el cargo que podia reclamar
legalmente. El presidente del Tribunal Supremo John Marshall resolvio
este dilema al decidir que el Tribunal Supremo no estaba facultado
para dirimir este caso. Marshall dictamino que la Seccion 13 de la Ley
Judicial, que otorgaba al Tribunal estas facultades, era inconstitucional
porque ampliaba la jurisdiccion original del Tribunal de la jurisdiccion
definida por la Constitucion misma. Al decidir no intervenir en este
caso, el Tribunal Supremo aseguro su posicion como arbitro final de
laley (Zambrano, 2012, p.7).

En este caso la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos afirmo
su control sobre los actos del Congreso al dejar sin efecto aquellos que
entran en conflicto con la Constitucion. En realidad, el caso Marbury
no se refiere, como podria parecer, a una cuestion de derechos funda-
mentales, sino mas bien a una de las posibles vias para garantizar —para
hacer efectiva- la Constitucion. Es decir, Marbury trata de un asunto
de teoria general de la Constitucion (Ia supremacia constitucional) y de
teoria de derecho procesal constitucional (el papel de los jueces ante las
leyes inconstitucionales). Para comprender el sentido de la sentencia
Marbury conviene tener presente el contexto historico y politico en el
que el fallo se produce y los multiples factores que conducen hacia una
decision de tanta trascendencia (Carbonell, 2006, p.289).
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Desde otra perspectiva, Beltran & Gonzalez (2006), aunque son muy
criticos inclusive con respecto ala calidad de jurista de John Marshall,
expresan que:

sin duda, Marbury es la sentencia mas citada del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos. Y segun unos (por ejemplo,
Garcia de Enterria), la mas famosa y la mas importante de toda
la historia. Muchos hemos leido la frase mas citada del Chiej
Justice Marshall, aquella conforme ala cual la obligacion de los
jueces es "to say what the law is’, determinar qué es el derecho

(p. 94)

De otra parte, en el viejo continente, con el mismo fin de ofrecer una
garantia de la Constitucion de manera objetiva, se confio la revision de
constitucionalidad a un Tribunal, idea tomada del modelo de Kelsen
y que también fue tomado por la Constitucion austriaca de 1920. En el
resto de Europa, superada la Segunda Guerra Mundial, se adopto de
manera decidida, la creacion de los tribunales y cortes constitucionales
en varios paises. En este entendido, Celotto (2002) afirmo:

con la reactivacion de la Corte en Austria en 1946 y las previ-
siones de la Constitucion italiana de 1948 y de laley fundamental
alemana de 1949. En Francia el Conseil constitutionn previsto por
la Constitucion de 1958 con funciones limitadas, ha asumido a
partir de los anos 70 un significativo papel de justicia consti-
tucional; asi como sucedio en Bélgica con la Cour d’arbitrage.
Experimentos de justicia constitucional centrados sobre una
adecuada Corte fueron intentados en Chipre (1960), en Turquia
(1961), en Yugoslavia (1963) y, en anos mas recientes, con el fin
de los regimenes dictatoriales, se consolidaron en Portugal
(Constitucion de 1976 revisada en 1982) y en Espana (Consti-
tucion de 1978) y en un cierto sentido, también en Grecia (1975).
La gran parte de los paises de la Europa occidental, desde el
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fin de los regimenes socialistas, ha iniciado a experimentar la
justicia constitucional, a partir de Polonia (1982) y de Hungria
(1989). En el ultimo decenio la institucion de la Corte consti-
tucional se ha convertido en una variable casi imprescindible
en tales sistemas, como se deduce de las Constituciones de
Rusia, Bulgaria, Lituania, Republica Checa, Republica Eslovaca,
Rumania, Eslovenia, Croacia, Albania, Moldavia, Letonia,
Estonia, y asi sucesivamente. (pp.5-6)

Por su parte Eguiguren (2004), manifiesta que en los paises Latinoa-
mericanos se han establecido Tribunales o Cortes Constitucionales,
en parte, bajo vestigios del difuso modelo americano y otras tratando
de imitar la experiencia de paises europeos como Alemania, Italia y
Espana, como es el caso de Guatemala (1965 y 1985), Chile (1970 y 1980),
Ecuador (1978), Pert (1979 y 1993), Colombia (1991) y Bolivia (1994) (p.9).

2. LA JURISDICCION DE LA INTERDISCIPLINARIEDAD

Ahora bien, su caracterizacion como jurisdiccion de la interdisci-
plinariedad no es gratis, su desarrollo a lo largo de la historiay en el
caso colombiano hallevado a esta corporacion a intervenir en asuntos
nunca antes pensados, es mas con los pronunciamientos de la Corte
constitucional se ha diluido las fronteras de la publico y lo privado.

Como ya se ha dicho, tal papel de lajurisdiccion constitucional ha sido
determinado fundamentalmente por el alto nivel de racionalidad de las
decisiones judiciales de esta institucion. Sin embargo, la racionalidad
no es un producto de la nada, es consecuencia de algo mas y quizas
sustancial para alcanzar tal nivel superior cognitivo de estos tribunales,
y con ello me refiero en concreto al nivel de formacion de los magis-
trados de estos tribunales que distan mucho del nivel de formacion de
los jueces de otros niveles de inferior jerarquia.

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [46 ] Universidad Simon Bolivar



La Corte Constitucional Colombiana como jurisdiccion de la interdisciplinariedad

Ferney Rodriguez-Serpa « Carolina Cérdenas Arrieta « Giselle de la Torre Soto

En otras palabras, la superioridad racional de juez (Rodriguez, 2011)
tiene una estrecha correlacion con el nivel de formacion de estos. Dado
es pertinente para comprender la capacidad metajuridica en materia
cognitiva de los juez y en consecuencialas competencias de estos para
asumir profundas interpretaciones y la construccion de argumentos
interdisciplinarios solidos, con un alto nivel de erudicion .

2.1.  Lajurisdiccion constitucional como respuesta a los
problemas economicos de la sociedad colombiana

Quizas una de las mas grandes apuestas de la Corte Constitucional
colombiana desde su génesis, ha estado vinculada alos problemas econo-
micos, pues la nueva Carta Politica represento y representa una eterna
tension para no decir contradiccion entre un nuevo modelo de Estado
de corte prestacional que asume la carga de la mayor responsabilidad
del desarrollo social desde lo publico y por otra parte, la entrada en
vigencia de un modelo neoliberal que no es mas que la flexibilizacion
de la responsabilidad fundamental del Estado y en consecuencia el
otorgamiento de un amplio margen de libertad a la iniciativa privada.

En este sentido, “un ejemplo significativo es el primer trabajo de
Salomon Kalmanovitz sobre el tema, en donde ese autor intenta un
analisis sistematico y comprensivo de la jurisprudencia economica de la
Corte, pero se queda en unavision puramente externa de las decisiones
del juez constitucional, como lo muestra incluso el propio titulo de su
articulo” (Uprimny, 2001, p.38), que lleva por nombre “Las consecuencias
economicas de los fallos de la Corte Constitucional” (Uprimny, 2001, p.38).

Verbigracia de unalectura economica de las decisiones judiciales de
la Corte Constitucional colombiana es el recordado fallo de la Sentencia
C-700 de 1999. En aquel momento la Corte en la interpretacion de Rodrigo
Uprimny (2001):
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decidio mantener, por algunos meses, el sistema UPAC, a pesar
de considerar que era inconstitucional, con el fin de evitar
vacios normativos capaces de generar graves traumatismos
economicos. Dijo entonces la Corte que eranecesario consagrar
un plazo para permitir que la ley establezca las directrices
necesarias parala instauracion del sistema que haya de sustituir
al denominado UPAC, sin que exista un vacio inmediato, por
falta de normatividad aplicables. (p. 46)

Ahora el hecho que lo digala Corte no significa “palabra de Dios”, pues
a pesar de la defensa que se hace en este ensayo sobre la capacidad de
racionalidad de los magistrados para decidir sobre temas metajuridicos.
Para muchas tales invasiones a otras esferas del conocimiento no la
ven con buenos ojos. En este caso, para Kalmanovitz (s.f) “fallos, como
el del UPAC, no han sido claros, prestandose a varias interpretaciones.
La forma como la Corte da pronunciamientos previos a la publicacion
de los textos de las sentencias revela cierta ansia de figuracion ante los
medios, induciendo reacciones innecesarias y a veces nocivas frente a
temas que se mantienen en la incertidumbre por varias semanas” (p. 4).

En este mismo caso, en posteriores sentencias la Corte Constitucional
siguio ampliando sus consideraciones vinculantes, como “la sentencia
C-383 de 1999 que senala que la UPAC debia estar atada a la inflacion
y no a las tasas de interés, y la Sentencia C-747 de 1999, que decreto la
inconstitucionalidad de la capitalizacion de intereses, en los programas

5  Sinembargo, esa prudencia judicial de la Corte Constitucional fue criticada por ciertos comentaristas, e incluso
por algunos de los magistrados que aclararon su voto, quienes consideraron que era l6gicamente inconsis-
tente, y contrario a sus funciones, que la Corte decidiera mantener en el ordenamiento una disposicion que
era inconstitucional, por lo cual la sentencia debi¢ declarar su inexequibilidad, sin importar las consecuencias.
Como vemos, si la Corte declara la inmediata inconstitucionalidad de una norma econdmica, entonces se la
critica por no tener en cuenta los efectos de esa decision; pero si, debido a las consecuencias traumaticas de
una inexequibilidad inmediata, la Corte decide mantener temporalmente en el ordenamiento una disposicién,
que ha constatado que es inconstitucional, se la cuestiona por no cumplir sus funciones de guardiana de la
supremacia de la Constitucion (Uprimny, 2001, p.46).

)
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de adquisicion de vivienda, se fundaron en el principio de adecuacion
de las politicas economicas” (Uprimny y Rodriguez, s.f.).

Continuando con Uprimny (2001), sus palabras son claras en afirmar
que es legitimo que se exija de los jueces que hagan una reflexion a
fondo sobre las consecuencias de sus providencias, no solo en materia
econdmica, sino en todas aquellas que se podrian derivar de ella. Ahora
mucho mas cuando en un sistema donde se reconocen ampliamente
los derechos econdmicos y sociales e incluso los clasicos de primera
generacion en conexidad con los de segunda, se requieren de jueces
con cierta insensibilidad porlos efectos -financieros o politicas- de sus
decisiones, pues implica que existe una autoridad estatal -el Estado
hecho juez o Estado jurisdiccional- que estara dispuesta a proteger el
equilibrio de ciertos valores y principios, sin importar que su decision
sea impopular o todo lo contrario que cueste mucho al erario publico
con tal de materializar los fines esenciales del Estado (p.47).

Finalmente, en cuanto a este punto, se ofrece en resumen una pequena
lista de algunos temas que en materia de derecho econémico la Corte
constitucional ha dirimido:

» Normas sobre transferencias y Sentencia C-151 de 1995.

» Impuestos no retroactivos y sentencia sobre bonos forzosos de
seguridad. Sentencia C-149 de 1993.

» Sentencia C-481de 1999 que declaré inexequible la expresion “que
deberan ser siempre menores alos tltimos resultados registrados”
del paragrafo del articulo 2° de la Ley 31 de 1992, por desconocer
la autonomia del Banco de la Republica.

» Prohibicion de quelaley establezca exenciones a impuestos terri-
toriales. Sentencias C-160 de 2000, C-1333 de 2000y C-315 de 2004.

» Inconstitucionalidad del Plan de Desarrollo Sentencia C-557 de
2000 o de la Ley de Regalias Sentencia C-737 de 2001 por vicios
de procedimiento en su aprobacion.
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» Sentencia C-122 de 1998 que limito el alcance de la declaratoria
de emergencia economicay establecio que los recursos debian ir
alos sectores realmente afectados porla crisis financiera: banca
publicay cooperativa

» Nocion de gasto social: Sentencia C-317 de 1998 que considero
que el gasto en deporte y recreacion no podia ser considerado
gasto social y declaré inexequible la expresion “y constituyen
gasto publico social” del articulo 4” de la Ley 181 de 1995.

» Reactivacion economica, acuerdos de reestructuraciony derechos
de adquiridos acreedores. Sentencia C-586 de 2001. Sentencia
C-754 de 2004 que declaro inexequible la reduccion del régimen
de transicion en materia pensional por violar derechos adquiridos

» Defensiva: Sentencia C-671 de 2002 sobre seguridad social de
miembros de la Fuerza Publicay Sentencia C-038 de 2004 sobre
reforma laboral. Tutelas sobre el POSy el derecho a la salud en
conexidad con el derecho alavida digna.

2.2.  Lajurisdiccion constitucional como respuesta a los
problemas sociologicos

Por su parte hace presencia en la narrativa jurisprudencial el caracter
sociologico de la jurisdiccion constitucional. En este escenario la juris-
prudencia es igualmente inmensa sobre los problemas sociales en un
pais donde converge un mundo de la vida feudal, con un mundo de la
vida postmoderna, es decir, un pais donde es posible ver en el semaforo
de una esquina un “carro de traccion animal”, al lado de un vehiculo
inteligente como un “Audi o Mercedes-Benz”.

En esencia, lo dicho es asumido por la magna jurisprudencia de la
Corte constitucional colombiana, que ha abordado disimiles temas de
la radiografia social colombiana, como es el fenomeno del desplaza-
miento forzado, el tema del tratamiento penitenciario y carcelario, el
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del consumo de sustancia psicoactivas o dosis personal, el aborto, la
eutanasia, entre otros. No obstante, una de las instituciones sociales que
mas llama la atencion, es la familia, la cual la Corte en su jurisprudencia
le ha dado un tratamiento sociologico que ha resultado vanguardista
para la sociedad colombiana.

En tal sentido, desde la sociologia se define la familia como una entidad
constituida por minimo tres personas, a través de la consanguinidad
o de la afinidad y son sus fines basicos de reproduccion social de las
costumbres, cultura e identidad social, también inculcar el respeto por
la autoridad ylas normas de comportamiento social, asi como la socia-
lizacion de roles y modelos de conducta social (Vela, 2015, p.7).

Es claro que parala sociologia existen diferentes tipos de familia, sin
embargo, hay, vale la pena rescatar dos de ellas vinculadas al derecho,
la primera la clasica familia nuclear de Durkheim (Cadenas, 2015, p.
32) propia del ortodoxo modelo de Estado de Derecho y la segunda, la
familia de la democracia emocional de Anthony Giddens (Araujo, 2000)
relacionada logicamente con los valores democraticos.

Lo Corte Constitucional colombiana, sin embargo, va mas alla de los
constructos clasicos de la familia en la sociologia y construye de paso
nuevas lecturas sociologicas de esta. Observase en este caso, la inclusion
de la familia homosexual o del mismo sexo, o incluso la persona en su
existencia singular puede ser familia consigo mismo, pues podria por
si solo o sola tener la capacidad de adopcion de un nino o nina.

En resumen, como diria Haydée Valenciay otros (2013):

La familia presenta nuevas formas de estructuracion de su
dinamica fruto del acceso de la mujer al trabajo, competencia
laboral, igualdad de género, madresolterismo, parejas por
la Internet, hijos criados por sus abuelos, mujeres cabeza
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de familia, padres que desempenan labores en el hogar, por
senalar algunos. Los cambios de la familia en este siglo, deja
mas preguntas que respuestas: ;qué sucedera con los roles
tradicionales de masculinidad, maternidad y paternidad? ;: Como
enfrentara el “hijo” de una pareja del mismo sexo su falta de
especificidad? (p.o1).

23.  LaJurisdiccion de constitucional como respuesta
antropologica

Otra delas dimensiones de la interdisciplinaridad es la antropologia,
en esta la Corte Constitucional colombiana asume verdaderamente la
capa del modelo de Estado multiétnico y pluralista. Lo mas sagrado a
lo expresado es la figura de la consulta previa.

Esta figura en Colombia se constituye en una garantia constitucional
surgida del reconocimiento de la diversidad cultural, étnica, ambiental y
social existente en el territorio nacional, es decir, es una institucion con
un espiritu antropologico que nace como la esperanza existencial de las
minorias étnicas y de los territorios ancestrales, frente alos avatares del
desarrollo desenfrenado. Para el caso nuestro, “Colombia esta integrada
en mayor numero por habitantes que desarrollan su estilo de vida ala
usanza de la “cultura occidental”, pero también conviven en ella multiples
comunidades humanas que, a pesar de ser minoritarias, conservan su
identidad y se mantienen ajenas a las costumbres y habitos sociales
que la mayor parte de la poblacion emplea regularmente” (Cifuentes,
Herrera, Mantilla y Carvajal, 2018).

Consciente dela coexistencia étnicay en reconocimiento de los aportes
vitales efectuados por estas comunidades a la edificacion de la nacion
-colombiana-, el Constituyente de 1991 incorpord al texto constitucional
un conjunto de normas destinadas ala proteccion de la identidad cultural,
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la diversidad étnica, la autonomia territorial, la propiedad colectiva,
la autodeterminacion y los derechos humanos de estas comunidades.
(Cifuentes, Herrera, Mantilla y Carvajal, 2018).

Recuérdese por ejemplo aquel discurso de Lorenzo Muelas en la
Asamblea Nacional Constituyente “al hablarle al pais en sulengua nativa
durante la Asamblea Nacional Constituyente le muestra finalmente al
pueblo colombiano que su identidad no es monolitica, hispanicay catolica
unicamente, sino pluralista” (Arango, 2006, p.33).

Lo cierto en todo caso, es que la intervencion de la Corte Constitucional
para establecer limites formales y materiales de las multiples contro-
versias sociales, economicas y culturales han permitido dar orienta-
ciones a las diferentes reclamaciones, las cuales, por supuesto no han
sido nada pacificas, han llevado incluso a la Corte a interpretaciones
extensivas y apoyarse en argumentos contramayoritarios para proteger
a las minorias, como es en este caso, las étnicas.

En otras palabras, “la jurisprudencia constitucional ha venido diseniando
y poniendo en practica una concepcion moderna del Estado enla que el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado ocupa un lugar central
en lareorganizacion de las instituciones publicas” (Molina, 2007, p.241),
de tal suerte, que la Corte Constitucional ha discutido ampliamente la
obligatoriedad de la consulta previa, para la proteccion antropologica
de las comunidades indigenas.

2.4. Lajurisdiccion constitucional como un problema de las
ciencias politicas

Por ultimo, no cabe duda que una de las esferas donde hace de igual
forma presenciala jurisdiccion constitucional es el campo de las ciencias
politicas. En esta, las aporias y fricciones politicas desde el gobierno
de Alvaro Uribe Vélez se han hecho mas notorias. Para explicar esto es
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preciso recordar en sintesis el objeto clasico de estudio de las ciencias
politicas, que es el poder. Ahora, “no se puede afirmar que en la Ciencia
Politica el objeto de estudio esté claramente delimitado al regirse esta
por varios, entre ellos se pueden citar ademas del poder, el proceso de
toma de decisiones o el Estado” (Vanegas, 2010, p.179).

No obstante, para “el derecho constitucional (...) el objeto de estudio
de la ciencia politica es el poder y no el Estado” (Vanegas, 2010, p.181).
De esta forma se observa como desde el gobierno Uribe Vélez, la corte
Constitucional avalo la primera reeleccion presidencial y de la misma
forma puso fin a la segunda pretension de prolongacion del poder el
expresidente en menciony actual senador de la Republica. En el periodo
de este mismo gobierno la Corte asumio la competencia de control de
constitucionalidad del acuerdo de desmovilizacion de los grupos de
autodefensa en Colombia, las llamadas AUC (Molina y Vizcaino. 2016).

Otro ejemplo reciente ocurrio con el control de constitucionalidad de
los acuerdos de La Habana-Cuba, el famoso fast track (Pulido-Ortiz, 2017).
En ello se evidencia los interese politicos inmanentes al poder, donde
se configuran alianzas estratégicas para sacar adelantes los acuerdos
frente a sus enemigos. O la imposicion de estos frente al oficialismo,
con plena afectacion o injerencia en las decisiones de la Corte.

Finalmente, en este punto agregaria un aspecto no menos importante
de las ciencias politicas comprendido a partir del desarrollo jurispru-
dencial, como es el diseno de politicas publicas. Solo para ilustrar lo
dicho es suficiente con mirar detalladamente las Sentencias T-043 de
2015y T-092 de 2015 (Mendivelso, 2017, p.7).

CONCLUSION

Este trabajo permite acentuar que el control autonomo de la Corte
Constitucional obedecio a la necesidad factica de dar respuesta a los
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profundos errores cometidos por el 6rgano legislativo, de modo que el
origen del control de constitucionalidad no es otorgado, sino circuns-
tancial, de ahi que lo que esta institucion ha conseguido ha sido producto
sustancialmente de la capacidad profunda de los jueces de justificar
racionalmente la proyeccion o correccion de los equivocos legislativos.

En coherencia con ello, este trabajo permita inferir que la capacidad
delos jueces ha posibilitado la comprension de fendmenos contingentes
dela sociedad, lo cual, permite que su ilustracion para abordar desde la
interdisciplinariedad a lo largo de la historia no es un reconocimiento
vacio, es producto del esfuerzo infinito de la hermosa jurisprudencia
de estos tribunales constitucionales en el ultimo siglo.

De otra parte, se concluye en este estudio que la Corte Constitu-
cional ha tenido la capacidad infinita de dirimir profundos problemas
economicos en Colombia; en este trabajo destacamos el conflicto del
UPAC, no obstante, por problemas de tiempo se dejaron de tocar otros
temas relevantes que la Corte recientemente ha resulto como el de las
madres comunitarias, que al final de cuenta sufri6 un revés en lo que
inicialmente les habia reconocido.

En ese mismo sentido, se describe la negacion de algunas tutelas que
han solicitado en tratamiento de enfermedades en el exterior, pero por
circunstancias derivadas de precedentes a partir de ella, se han negado.
Ahorabien, esto significa que la interdisciplinariedad es la capacidad de
decidir favorablemente, también tal capacidad permite negar derechos
como estos dos ultimos casos planteados.

En cuanto a los problemas socioldgicos resueltos por la Corte desde
la perspectiva de la interdisciplinaridad ha permitido que el tribunal
constitucional ponga fin a disimiles sufrimientos y a la comprension
de los problemas mas estructurales de la sociedad colombiana. Por ello
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en este caso se ha descrito el fenomeno de evolucion de la familia en
Colombiay con ello ha quedado demostrado como la Corte Constitucional
desde la interdisciplinaridad no solo comprende los hechos sociales en
el entendido de Durkheim, sino que ha facilitado a través de la jurispru-
dencia vinculante reconocer derechos nunca antes reconocidos en el
ordenamiento juridico colombiano. Es mas es cualquier reconocimiento,
es el organo de cierre del ordenamiento y en consecuencia el mejor
respaldo de autoridad paralegitimarlos derechos de los desventajados.

Otras de las conquistas que se reconocen desde la perspectiva de
la interdisciplinaridad estriba en la capacidad de resolver problemas
antropologicos en la sociedad multiétnicay pluricultural. Con esto habria
de senalar que Colombia es uno de los paises con mayores progresos de
proteccion jurisprudencial en la proteccion de las comunidades indigenas,
afro, gitanos entre otros grupos con amplio y poco peso antropologico.

Finalmente, la Corte Constitucional colombiana es muy reconocida
por su capacidad de intervenir en la solucion de problemas politicos,
de ahi aquella expresion donde se dice que las cortes por no decir solo
la colombiana, realizan en sus funciones activismo judicial. Cierto o no,
es claro que la capacidad de dirimir un problema politico por parte de
la Corte deriva como es natural de que la Constitucion no es un corpus
juridico, también es una Carta esencialmente politica, lo cual, desde la
condicion humana de los magistrados no se debe abandonar aquella
expresion aristotélica de que somos animales politicos.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo general reconstruir una radiografia tedrica
de las discusiones entre los estudios decoloniales y el constitucionalismo latinoa-
mericano. Para ello, se presenta, en un primer momento, una introduccion general
de los estudios constitucionales post-91 en América Latina, para, en una segunda
parte, presentar la discusion en torno a lo que hemos denominado la lectura
decolonial del constitucionalismo.

Palabras clave: colonialidad, interculturalidad, nuevo constitucionalismo
latinoamericano.

ABSTRACT

The purpose of this article is to reconstruct a theoretical radiography of the
discussions between decolonial studies and Latin American constitutionalism. To
this end, a general introduction to post-91 constitutional studies in Latin America
is presented at first, to, in a second part, present the discussion around what we
have called the decolonial reading of constitutionalism.

Keywords: coloniality, interculturalism, new Latin American constitutionalism.
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INTRODUCCION

En los albores del constitucionalismo fundacional se perseguia de
manera particular limitar los excesos del poder provenientes del Ancien
régimen, al tiempo que consolidar fuertes cimientos a las concepciones
emergentes del naciente Estado de Derecho y del Principio de Legalidad.
Larevolucion gala (francesa) y la revolucion de las trece colonias (como
también se conoce la americana), guardadas sus proporciones, se
dedicaron principalmente a estos propositos. En el contexto de América
Latina, estos ideales hicieron resonancia en los “padres fundadores de
la patria” que lucharon por provocar independencia frente al imperio
que los habia sometido integrado por las élites hispano-lusitanas. En
este sentido, Gargarella (2014) senala que un cuestionamiento perti-
nente que pretende responder este constitucionalismo era justamente
el problema de como lograr la secesion de la corona. Ulteriormente,
en la génesis del siglo XX, puntualmente en Alemania y en el ambito
de la Revolucion Mexicana, se configura una nueva concepcion frente
a las cartas politicas fundamentales, al que se le denomino “consti-
tucionalismo social”. Segun el precitado autor, ademas de recoger
elementos propios del constitucionalismo fundacional, el centro de
gravedad giraba en torno a como constitucionalizar ciertos derechos
sociales que procedian en gran parte de exigencias de corte marxista,
que pretendian integrar en las constituciones ciertas garantias y prerro-
gativas de orden social, alas que que no se les habia podido conceder
condicion de justiciables. Tiempo después, y tomando como punto de
partida el ano de 1945, ya acecidos los acontecimientos de la Segunda
guerra mundial, en ciertos estados como Alemania, Espana, Italia y
Portugal, emerge lo que algunos ilustres juristas (Carbonell, Ricardo
Guastini, etc.) denominan el neoconstitucionalismo.

Uno de las mas importantes preguntas que se intenta responder tiene
que ver con aspectos de hermenéutica, concretamente, se cuestionaba
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qué instrumentos pueden utilizarse para hallar solucion a problemas
derivados de normas con estructura de principios como son los derechos
fundamentales. En ese orden de ideas, los tribunales constitucionales
se erigen como uno de los actores relevantes en el marco del sistema
juridico-politico de un estado. Subsiguientemente, en las postrimerias
del siglo XX, una serie de investigadores enfatizan en el surgimiento
de un nuevo constitucionalismo en América Latina; el cual se puede
describir desde diferentes enfoque o visiones, y donde cada una de esas
miradas constituye una concreta forma de lectura. Bajo esa tesitura,
autores como Rodrigo Uprimny, César Baldi, Raquel Yrigoyen, Leon
Moncayo, entre otros, han esgrimido un ejercicio cartografico que bien
podemos catalogar como “Tipologias Constitucionales”, el cual tiene como
norte dar cuenta de una serie de orientaciones comunes y distinciones
destacables que los han conducido a hablar de “ciclos constitucionales en
Latinoamérica”: constitucionalismo multicultural, constitucionalismo
pluricultural y constitucionalismo intercultural.

Otros investigadores de tierras ibéricas como Roberto Viciano Pastor,
Rubén Martinez Dalmau, Marcos Criado, Josefina Méndez han designado
este fenomeno como “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”,
subrayando que su elemento axial es la participacion activa del poder
constituyente; este arquetipo es visible en constituciones como la colom-
biana de 1991, la venezolana del 1999, la carta ecuatoriana de 2008 y
finalmente la boliviana de 2009. Entre tanto, autores como Eduardo
Gudynas y Alberto Acosta han tomado atenta nota en las instituciones y
nociones relativas naturalezas notables en este reciente constituciona-
lismo, particularmente los casos de Boliviay Ecuador, aseverando que
de este puede observarse cierto “giro Biocéntrico” que debate recalci-
trantemente las politicas neoliberales yla filosofia contemporanea. Otro
enfoque que se pueden destacar, es el sostenido por Roberto Gargarella.
De acuerdo con este jurista, es justo reconocer transformaciones que
el nuevo constitucionalismo ha consolidado en la parte dogmatica de
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las cartas politicas, no obstante, es necesario analizar como estas han
dejado incolume su segmento organicoy con ello la “sala de maquinas”
no ha sido redefinida, modificada, dando licencia para la continuidad
de esquemas con tonos de hiperpresidencialismo. Por tltimo, topamos
también otras posturas disonantes, como la expuesta por Daniel Sandoval,
quien reflexiona que estas constituciones traen dentro de si algunas claras
contradicciones y antagonismos como normas contrarias al capital, los
conflictos clasistas que ellas producen, las disputas entre instituciona-
lidad y grupos sociales de presion, entre muchas otras cuestiones. De otro
lado, el mexicano Pedro Salazar Ugarte, otro de los escépticos, sustenta
que el nuevo constitucionalismo no ha alcanzado superar dificultades
que permitan llegar a mejores estandares del Estado Constitucional de
derecho, asi como garantias de certezay seguridad juridica.

No obstante, y a pesar de la diversidad de enfoques y posiciones,
estas miradas no han tenido en cuenta una situacion que ha subsistido
en Ameérica Latina y que las constituciones de Bolivia y Ecuador han
hecho centrar la atencion en ellos: el problema de la colonialidad. Esta
inadvertencia frente a este fendmeno ha generado inquietud en algunos
investigadores, quienes resuelven tomar en serio esta labor y plantear
una nueva mirada del constitucionalismo, desde lo que Arturo Escobar
nombro como la red modernidad-colonialidad. En ese orden de cosas,
una serie de autores, entre los que descuellan Alejandro Medici, Ramiro
Avila, Caterine Walsh, Alejandro Rosillo, Antonio Carlos Wolkmer, Ricardo
Sanin, Boaventura de Sousa, Lucas Machado, Melissa Mendes, Fernanda
Frizzo, Alfredo Guevara, Adriano Correéa, Vitor Sousa, Joao da Cruz,
Lucas Machado, Alejandro Rosillo, Natalia Martinuzzi, César Baldi,
entre otros, han esbozado un enfoque del constitucionalismo desde
pensadores como Santiago Castro, Ramon Grosfoguel, Arturo Escobar,
Enrique Dussel, Walter Mignolo, Anibal Quijano y otros miembros de la
teoria decolonial. A este estudio puntilloso lo hemos propuesto como
una “lectura Decolonial del Constitucionalismo o el Constitucionalismo
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Decolonial”. Esta vision se estructura basicamente en seis elementos:
en un enfoque decolonial, en situar al indigena como sujeto politico, en
poner de manifiesto la cara oscura del constitucionalismo, en resaltar
los procesos de descolonizacion en este ambito de las ciencias juridicas,
en resignificarla nocion de podery en sustentar el vuelco paradigmatico
que adolece el Estado con estas mutaciones. Pues bien, a pesar de estos
horizontes que se han vislumbrado en estas orillas tedricas, los consti-
tucionalistas, con algunas excepciones, han caido en un entramado de
limitaciones al momento de abordar la red modernidad. encontramos
entonces que en sus disertaciones: i) hay principios tedricos y metodo-
logias decoloniales no examinadas. En ese misma linea, advertimos
como Dussel, Mignolo, Castro-Gomez, Walsh, Escobar y Quijano son
los precursores mas significativos paralos constitucionalistas y que la
vision de la colonialidad que estos han incorporado es una panoramica
macropolitica. Aunque este camino no ha tenido muy en cuenta otras
opciones de trabajo como la micropolitica, la fanonianay autores como
Fanon, Maldonado Torres, Gordon, entre otros que la red modernidad
ha puesto en relevancia.

1. CIERTAS PRECISIONES PRELIMINARES

De partida, senalamos que resulta imperativo realizar una explicacion
conceptual y metodoldgica que procure que ellector no se halle inmerso
en una errata: esta disertacion no tiene como intencion analizar las
constituciones de Boliviay Ecuador, mucho menos esbozar un estudio
normativo de estas. Justamente autores como Carbonell (2010) ha asumido
estudios en ese sentido. La explicacion en comentada se hara en la
medida en que sea preciso; nuestro objetivo fundamental es estudiar
la forma en la que se han acercado los recientes estudios constitu-
ciones ala teoria decolonial (a esta mezcla la hemos llamado la lectura
decolonial del nuevo constitucionalismo latinoamericano o también la
denominaremos constitucionalismo decolonial, esto explica, al mismo
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tiempo, el por qué no empleamos la categoria nuevo constituciona-
lismo latinoamericano, por las razones ya expuestas); o expresado de
otro modo, como el pensamiento decolonial ha servido o puede servir
como caja de herramienta para el estudio del constitucionalismo. Esta
aclaracion esta justificada, ya que lalectura decolonial no se limita a un
analisis de dichas constituciones, incluye otros elementos, como, por
ejemplo, la nocion de analitica decolonial. Por otro lado, se quiere resaltar
que dicho concepto no debe tomarse como sinénimos, no significan
bajo ninguna circunstancia afirmaciones segun las cuales el reciente
constitucionalismo andino es fuerte y especialmente decolonial, o que
conformen una especie de exterior absoluto respecto del constitucio-
nalismo occidental. En otras palabras, dichos conceptos no arropan
algo totalmente novedoso y sin contacto con la modernidad; ellos son
una estrategia conceptual para denominar los analisis decoloniales del
constitucionalismo, y en ese sentido, también sirven para reconocer los
gigantescos espacios modernos que aun perviven dentro del constitu-
cionalismo latinoamericano.

2. ¢ES POSIBLE HABLAR EN TERMINOS SUSTANTIVOS DE
UN NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO?

De alguna manera, la disciplina puntual del Derecho Constitucional
es un area que se describe por la transformacion permanente en sus
concepciones tedricas, por sus modificaciones sustantivas, dogmaticas
y macro politicas procedentes del viejo continente, y a fortiori, de las
distintas naciones de estas latitudes. Los tribunales constitucionales,
los derechos humanos, lahermenéutica constitucional, el Estado como
nucleo de podery de produccion normativa, son algunos de los cimientos
esenciales bajo los cuales se erige el Derecho Constitucional. Prototipos
como el neoconsticionalismo son vertientes juridicas que estimulan este
tipo de ensenanza, y comprenden, por utilizar unalocucion mas general
que Derecho Constitucional, el constitucionalismo como una rama del
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derecho la cual gravita alrededor de los derechos fundamentales, bajo
esa dinamica, proclama un bosquejo en el que la hermenéutica de la
constitucion es una especie de sustancia que da sentido, l6gicay razon
de ser a este campo juridico. Cuando se analizan esos temas desde
esta perspectiva, se puede apreciar el porqué de la vasta produccion
académica del neoconstitucionalismo en el ambito de la interpretacion
constitucional.

De otrolado, estas lineas esbozadas son muy significativas en la presente
disertacion, ya que debatir sobre topicos como la colonialidad en el
constitucionalismo no suele ser algo cotidiano paralos juristas. Primero,
porque parece que son dos cosas dificiles de juntar; segundo, porque
la una nada tiene que ver con la otra, en apariencia; y tercero, porque
hacer companeros de clase la colonialidad y el constitucionalismo no
suele tener mucho sentido. Aunque los casos particulares de Boliviay
Ecuador nos hacen pensar que estos dos cosmos tengan la posibilidad de
juntarse, se entremezclen, muten de alguna u otra manera; son algo asi
como un laboratorio de fusiones quimicas para estos componentes. Estas
dos naciones, dejando de lado sus problematicas sociales, han puesto de
presente renovadas reflexiones constitucionales en las que los saberes
indigenas entran en juego dentro de los desarrollos constitucionales.

Siguiendo la linea argumental, presuponemos relevante hacer una
aclaracion conceptual que sirve como estrategia para esquivar algunas
dudas. Cuando en este texto hablemos de nuevo constitucionalismo nos
estamos refiriendo a aquellas reflexiones, conceptos, ideas, criticas,
categorias, textos, controversias, etc, derivadas de las experiencias consti-
tucionales de Bolivia y Ecuador de 2008 y 2009. Con esto intentamos
eliminar la confusion que se podria tener entre nuevo constituciona-
lismo, ya descrito, y nuevo constitucionalismo latinoamericano, ya que
este ultimo concepto en esta tesis, hace referencia ala nocion elaborada
por los profesores espanoles Roberto Viciano y Rubén Martinez, y hace
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referencia a otra mirada del nuevo constitucionalismo. puntualizando,
podemos decir que se podria hallar una serie de estudios sobre el nuevo
constitucionalismo. Para algunos, las cartas constitucionales de estos
paises, sumado ala Constitucion de Colombiayla de Venezuela, se han
caracterizado principalmente por su componente democratico, esto
es, por la participacion del pueblo como poder constituyente que le
da sentido y concrecion al texto normativo. En este espectro reflexivo
encontramos propuestas como las de Carlos Villabella, Liliam Fiallo,
Abraham Zaldivar, Josefina Méndez, Marcos Criado, y especialmente
son relevantes los aportes de Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau.
Este movimiento ha sido denominado como “nuevo constitucionalismo
latinoamericano”. Segun este, el constitucionalismo de la region ha estado
forjado por procesos de fuerte participacion popular, o en palabras de
Albert Noguera, por “soberanias intensas”.

Otro enfoque es el de aquellos que sostienen que efectivamente las
cartas constitucionales analizadas han producido novedades impor-
tantes, como la inclusion de nuevos derechos, de sujetos poblacionales
como los indigenas historicamente excluidos del pacto constitucional,
de contenidos y conceptos no conocidos por la tradicion occidental,
entre otras; pero para esta postura, a diferencia del nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano, los cambios han sido en la parte dogmatica
de las constituciones, la estructura organica sigue casi intacta, ya que
estas transformaciones, no han logrado superar uno de los problemas
mas importantes del constitucionalismo latinoamericano: el hiperpre-
sidencialismo. En esta vertiente, encontramos fundamentalmente al
profesor argentino Roberto Gargarella. Segun €I, influenciado por su
maestro Carlos Nino, “la sala de maquinas” de las constituciones no han
sido alteradas, el poder sigue distribuido de la misma forma tradicional:
ejecutivo, legislativo y judicial (Gargarella, 2005-2013). A diferencia de
las lecturas de Gargarella y del nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano, autores como Daniel Sandoval y Victor Moncayo toman el asunto
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del nuevo constitucionalismo de una forma diferenciada y estudian la
relacion entre el capitalismo y el constitucionalismo.

3. ESTADO DE COSAS DE LAS CONCEPCIONES
TEORICAS EN CLAVE DE LECTURA DECOLONIAL DEL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Esta corriente ciertamente sugerente, del nuevo constitucionalismo se
caracteriza por algunas peculiaridades que lahacen mas problematica de
lo que parece, alavez que interesante, seductora, cautivante e incluso,
algunos osarian en decir, que estamos frente a cosas estramboticas. Una
de las primeras caracteristicas de este enfoque es, desde un punto de
vista innovador, la que coloca en un plano de importancia la cuestion
decolonial. Al respecto de esto, hay ciertas ideas y reflexiones traba-
jadasy desarrolladas por el grupo de investigadores que Arturo Escobar
llama el “colectivo de investigacion latino/latinoamericano modernidad/
colonialidad”, y en ese sentido, nociones como colonialidad del poder,
del ser, del saber, de la naturaleza, descolonizacion, subalternizacion,
modernidad, entre otras, han sido puestas en marcha al momento de
realizar un analisis sobre el nuevo constitucionalismo. Como se podria
constatar, lo que se juega en este engranaje teorico son los “puntos de
contacto” entre dos saberes: la teoria decolonial y el constitucionalismo.
Estamezcla a suvez ha tomado como tubo de ensayo las constituciones
de Ecuadory de Bolivia; las cuales han servido como plataforma para el
despliegue de las nociones decoloniales, pero vale decirlo, su analisis no
se agota en ellas. Es este acercamiento es el que ha posibilitado el surgi-
miento de nuevos problemas para el constitucionalismo, los cuales, sin
duda, no estarian en manos de constitucionalistas sino fuera por el uso
dela teoria decolonial. Lo que se podra notar en esta vision es un enfoque
muy particular del constitucionalismo, donde el peso de la historia, los
mecanismos y formas del poder, saber, formas de dominacion, sujetos
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subalternos, dependencia, y otros temas aparecen en la agenda de estos
tedricos. Veamos los hilos que tejen a esta perspectiva.

Algunos rasgos descollantes del nuevo constitucionalismo en
perspectiva tedrica y metodologica:

3.1. Una orientacion decolonial

Encontramos que este enfoque especial circunscribe o demarca al
constitucionalismo en los receptaculos de la teoria decolonial, esto
implica de alguna manera, que las cuestiones problematicas del consti-
tucionalismo estén relacionados con la colonialidad del poder funda-
mentalmente. Vale la pena preguntarnos como ha sido el préstamo
de categorias y autores decoloniales por parte de los constituciona-
listas. Los trabajos estudiados permiten ver al respecto dos puntos en
concreto: i) un desbalance que puede describirse como una inclinacion
mas descolonial que colonial, esto quiere decir que los constituciona-
listas se han preocupado mas por desarrollary estudiar los procesos de
descolonizacion emprendidos porlas cartas constitucionales mencio-
nadas, pero se puede encontrar un interés menor por describir como
opera la colonialidad en el constitucionalismo. Por ello la sugerenciay
la necesidad de echar mano de la red modernidad colonialidad, ya que
ellalogra aportar herramientas para dar cuenta de la relacion entre la
colonialidad y el constitucionalismo. ii) En esta lectura es facil percibir
una mayor influencia de ciertos autores decoloniales en concreto, como
son el caso de Enrique Dussel, Walter Mignolo, Santiago Castro-Gomez,
Arturo Escobar, Ramon Grosfoguel, Edgardo Landery Caterine Walsh,
yuna menor influencia de pensadores como Nelson Maldonado Torres,
Lewis Gordon y Franz Fanon.

Esto de alguna forma, permite pensar que el neoconstitucionalismo
no posee relacion alguna con las teorias decoloniales y sus implicancias
con el poder, que dicha ideologia logra superar, por lo menos en el
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plano dogmatico-tedrico, las estructuras de poder prefiguradas desde
el mismo proceso de colonizacion. Consideramos que este desinterés
por parte de este grupo de constitucionalistas obedece a una utilizacion
ligera del giro decolonial, lo cual presupone el imperativo de apelar a
dicha teoria para de esta manera, entrar a examinar si efectivamente
el neoconstitucionalismo supera el problema de la colonialidad per se.

3.2.  Reparos asiduos al neoconstitucionalismo

Alejandro Medici - uno de los juristas mas avezados en el ejercicio de
desentranar esta relacion de saberes— ha postulado que el neoconstitu-
cionalismo no ostentala posibilidad teorética para respondery explicar
los nuevos fenomenos constitucionales latinoamericanos. Para Medici,
siguiendo a Bartolomé Clavero, un enfoque historico nos muestra que
nuestro constitucionalismo no ha sido un constitucionalismo “de
derechos” sino “de poderes”, es decir, que uno de los factores que ha
impedido el desarrollo constitucional son los poderes. En este punto
el autor argentino es un muy incisivo al argumentar que esta nocion
de poder no corresponde a la tipica expresion liberal de la “santisima
trinidad™: legislativo-ejecutivo-judicial (que plantea el neoconstituciona-
lismo. Podriamos agregar que esta misma posicion es asumida también
por el constitucionalismo populary en menor medida por el Garantismo
o0 “constitucionalismo critico”. Justamente en este punto, se marca un
giro decolonial al sostener que el constitucionalismo latinoamericano,
en su dinamica de aplicacion, se ve relacionado seriamente no solo con
“poderes nominados” (la santisima trinidad), sino que existen una serie de
relaciones de poder, tanto molares como moleculares, es decir, “poderes
innominados” producto de la colonialidad del poder que no son tenidos
en cuenta por el constitucionalismo europeo (Medici, 2012, p.71). Otro
que ha enfatizado en los limites del neoconstitucionalismo es Ramiro
Avila. Para este autor “los grandes tedricos del neoconstitucionalismo
europeo no han dicho nada y seguramente tienen poco que decir en
relacién a las novedades del constitucionalismo ecuatoriano” (Avila,
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2012, p.34). Qué podrian decir Alexy, Ferrajoli o Zagrebelsky sobre la
pachamama, el sumak kawsay, la interculturalidad o la decolonialidad.

Son estos paradigmas originados desde una cosmovision indigenista,
mientras que el neoconstitucionalismo esta soportado en modelos
universales y especialmente europeos; el nuevo constitucionalismo
parte de un “paradigma no universal (y unico de Estado de derecho, [que
reconoce] la coexistencia de experiencias de sociedades interculturales”
(Sousay Cruz, 2011, p.64). Esto dota al constitucionalismo andino de una
radicalidad con la que no cuenta el neoconstitucionalismo europeo.

En cuanto alos aportes de Corréa de Sousa, el neoconstitucionalismo,
pese ahaber tenido la fortaleza de “demonstrou a insuficiencia do consti-
tucionalismo moderno e, com isso, a necessidade de trazer novamente a
discussdo ética ao Direito com a normatividade dos principios, mediante o
uso da nova interpretacao constitucional, da ponderacao de interesses, da
forca normativa da Constituicao”. Y “sem negar os avancos demonstrados
pelo neoconstitucionalismo, o novo constitucionalismo latino-americano
opera transformacoes muito mais significativas, em verdadeira perspectiva
de refundacdao do Estado e de ruptura com a logica politica anterior (Corréa,
2014, P.65).

Bajo esa tesitura, podemos afirmar que el neoconstitucionalismo, visto
el problema desde esta optica, se ve de frente contra una crisis que no
consiste solamente en su incapacidad para explicar los cambios porque
los esta pasando el nuevo continente. Esto es solo la punta del iceberg;
esta crisis contiene otra arista que versa sobre su imposibilidad para
afrontar problemas histdricos de la region. Avila insiste, después de ver
la crisis desde el balcon del Norte con autores como Ferrajoli, Bauman y
Fraser, que la cuestion, mapeada desde el “pensamiento critico andino
del sur no solo es de credibilidad y legitimidad del derecho vigente,
sino también de la estructura social, cultural y economica, de la que el
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derechoy el estado son solo una manifestacion. La crisis” afirma Avila,
siguiendo a Walsh, “es de colonialidad” (Avila, 2011, p.33).

Resulta destacable como el constitucionalista ecuatoriano, por una
parte, sitiia su analisis en una posicion epistémica subalterna, ubicay
reconoce un lugar de enunciacion, el de los sujetos coloniales, y entabla,
de otrolado, lo que Ramon Grosfoguel llamo un dialogo critico solidario
con el pensamiento occidental, en esta ocasion con Ferrajoli, Baumany
Fraser. Esta doble operacion le permite reconocer las grandilocuencias
alavez que demarcar los limites del neoconstitucionalismo.

En forma de sintesis, podriamos argiiir que se han creado ciertos
cuestionamientos a los presupuestos teoricos del neoconstituciona-
lismo que escapan de la dinamica critica de la modernidad, de teoricos
pertenecientes a narrativas constitucionales como las de Garcia Amado,
Bernal Pulido, Jordi Ferrer, entre otros, y que tales dardos al neocons-
titucionalismo arrancan de enfoques provenientes de la red moderni-
dad-colonialidad. De esta formala nocion de poder sirve para mostrar
uno de los giros conceptuales y politicos que postulala version decolonial
del constitucionalismo. Para estalectura, el constitucionalismo no solo
debe gastar esfuerzos por controlarlos poderes del Estado, por conservar
los derechos fundamentales y su aplicacion por fuera del ejecutivo y el
legislativo; para esta forma de pensar el derecho constitucional, este
tiene también, ademas de los retos del constitucionalismo moderno,
la terea pendiente de afrontar la colonialidad.

Es de resaltar que la critica a la colonialidad es posibilitada por dos
factores: el primero de ellos tiene que ver con la menciony el cuestio-
namiento que hace de estalas constituciones de Boliviay Ecuador, y un
segundo factor esta asociado con el préstamo de categorias tomadas de
la teoria decolonial. La nocion colonialidad del poder de Anibal Quijano
toma una centralidad dentro de los espacios de reflexion de este modelo.
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Ylaidea dela colonialidad en el constitucionalismo es sin duda unlegado
de la teoria decolonial, ella posibilita ampliar el concepto de poder
politico y liberal, como lo es el del neoconstitucionalismo, a uno que
abarca el liberal, pero también incorpora la colonialidad en sus cuatro
dimensiones: poder, saber, sery naturaleza. Mas adelante veremos como
las cartas constitucionales tratadas aca incorporan articulos e ideas que
enfrentar estas dimensiones.

3.3.  Lacondicion politica del indigena (sujeto politico) y la cara
oculta del constitucionalismo

Elhecho de soslayar alas comunidades indigenas en las constituciones
latinoamericanas de los siglos XIX y XX, deviene de un lado oculto que
suele ser contado por el constitucionalismo a partir de cierta suerte de
ceguera de parte de corrientes eurocéntricas, esto es, como silas “tecno-
logias constitucionales” —por usar prestada una expresion de Beatriz
Gonzalez- hubiesen sido un fendmeno natural, una narrativa mas de
la normal y necesaria historia lineal occidental. Ahora, parala lectura
que analizamos, los sujetos emergentes de este constitucionalismo se
ubican en el marco de un pensamiento situado, dentro de un espacio
geopolitico periférico que pone de por medio que “la ausencia de las
capas populares en la historia de la formacion de los poderes consti-
tuidos y sus instituciones corresponde a una construccion colonizada
del pensamiento, trazada por la colonialidad del ser: la “clara oposicion
entre el mundo europeo (afirmandose como ser del mundo) yla negacion
del otro (afirmandose como sumiso dentro de ese proceso elaborado
por el ser europeo)” (Machado, 2012, p.95). Lucas Machado, influen-
ciado fuertemente por Enrique Dussel, muestra como en el contexto
latinoamericano algunos sujetos fueron historicamente marginalizados
e isolados por um pensamento e uma pratica politica e juridica da menta-
lidade eurocentrica colonizada (Machado, 2013, p.160).
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Dos naciones con novisimas constituciones, Bolivia y Ecuador, son
de alguna manera, la plataforma en el ambito practico donde logra
aterrizary despegar un proyecto como el que aqui se viene explicando.
Pero no todo es de avanzada, este novo paradigma se defronta com o velho
paradigma que ainda une forcas para nao se deixar acabar. Agonizante, o
constitucionalismo formal (Mendes, 2013, p.109). Esto quiere decir que la
historia constitucional ha sido contada viendo a Europa expandiéndose
y delo que se trata, para estaversion, es contarla observando a Europa
llegando, mostrar la herida colonial producida por las constituciones
sobre los indigenas de las Américas. Se trata, como ha apuntado Alejandro
Rosillo, otro de los autores de esta lectura, “de una nueva manera de
entender la historia: una manera que toma en cuenta la matriz colonial
del poder, donde la clasificacion social de la poblacion mundial se da
sobre la idea de raza” (Rosillo, 2013, p.82).

Lucas Machado conceptia que las comunidades indigenas, como sujetos
insurrectos en el nuevo constitucionalismo, han intentado reinventar los
poderes constituidos, creando de esta manera espacios parala desco-
lonizacion del Estado ylos derechos y trasformando el lugar historica-
mente subalternizado que las constituciones les habian asignado. Es por
ello que, al decir de Bartolomé Clavero, saltamos de un pasado en que
las “flamantes constituciones americanas fueron ante todo la pantalla
que ocultaba la continuidad del colonialismo” a un constitucionalismo
—el del presente- que adopta una “posicion integra y decididamente
anticolonialista (Clavero, 2014, p.3)".

Por su parte, un autor que ha transitado por sendas similares al anterior
es Adriano Corréa de Sousa. Para este autorlas cartas estudiadas aqui han
dado un tratamiento especial al sujeito latino-americano oprimimido,
han propiciado las bases parala inclusion del outro y por ello, sugiere el
autor que o movimento teorico da libertacdo se trata do marco teorico que
acompanha o novo constitucionalismo latino-americano... pela primeira
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vez o subcontinente voltou seus olhos para si e pensou o universo a partir de
espirito de sua época (Corréa, 2014, p.75). En esta caracteristica los autores
parecen confluir al utilizar la filosofia de la liberacion y en particular
las teorizaciones de Enrique Dussel.

En este mismos caminos de nuevo Corréa manifiesta que el constitu-
cionalismo de laregion es un constitucionalismo dalibertacao (Correéa,
2014, P. 67). Las cartas constitucionales tenian al indigena como sujetos
que debian ser domados por la racionalidad de las constituciones y del
Estado, estos tenian que incorporarse alas directrices legales asumidas
desde una posicion occidental, sus saberes, sus espiritualidades, sus
formas de pensar, de crear reglas, costumbres, y demas practicas ances-
trales, tenia que subsumirse a las constituciones. Bolivia y Ecuador, al
menos en la letra, modifican de manera significativa la posicion que
tenian los indigenas dentro de las constituciones. Estas permitieron
que las comunidades indigenas pudieran participar en la construccion
y conformacion de asambleas constituyentes, que fuera posible hablar
de un poder constituyente indigena; edificaron la posibilidad de hablar
de un nuevo lenguaje constitucional con conceptos no pensados desde
occidente, no imaginados desde un marco constitucional moderno:
sumak kawsay, Estado Plurinacional, pachamama, colonialidad, buen
vivir, entre otras. Es un nuevo horizonte el que han producido, el cual
es impulsado y explicado desde la teoria decolonial y el enfoque consti-
tucional que reconstruimos en esta investigacion.

3.4. Dinamicas descolonizadoras

Dos grandes intelectuales, uno sociologoy el otro un erudito lingiiista,
de sobra reconocidos en el contexto de América Latina en los campos
de accion de las ciencias sociales, y poco conocidos por juristas, son
precisamente quienes nos han mostrado esta faceta descolonizadora.
Boaventura de Sousa por un lado y Catherine Walsh por el otro. Walsh
ha mostrado como las constituciones de Boliviay Ecuador “desestabi-
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lizan la hegemonia de la l6gica, dominio y racionalidad occidentales”,
llevando a “repensary refundar, otras logicas y racionalidades |...] otras
que parten de la diferencia y dan un giro total ala monoculturalidad y
uninacionalidad fundantes y atn vigentes, ala vez que inician caminos
hacia un interculturalizar, plurinacionalizary descolonizar” (Walsh, 2012,
DD.143-144).

A efectos de comprobar lo anterior, la autora norteamericana esboza
un brillante analisis en el que expone, a partir de tres casos, la forma de
operar de la interculturalidad en los textos objeto de estudio:

1. Enlas cienciasy conocimientos: Lo primero que hay que anotar
es que las constituciones raravez tienen preocupacion o interés
por este tema. El saber es entendido por las politicas de Estado
y por la modernidad como algo “singular, que parte de una
sola racionalidad y que tiene género y color: es masculino y
es blanco”. A contracorriente de esto, la Carta ecuatoriana,
“al hablar de conocimientos cientificos y tecnoldgicos y sus
enlaces con conocimientos ancestrales [...| pretende superar
el monismo en la definicion de la ciencia enfrentando asi la
colonialidad del saber” (Walsh, 2012, pp. 143-146). Dicha consti-
tucion -la ecuatoriana- le da estatus de conocimiento a los
saberes ancestrales con lo que reivindicala subalternizacion
que se habia realizado historicamente sobre los conocimientos
indigenas por parte de la tradicion occidental.

2. Los derechos de la naturaleza: el pensamiento moderno ha
considerado la naturaleza como algo exterior al ser humano,
como un objeto productor de la economia. Por su parte estos
textos intentan cimentar un Estado que rompe con esta forma
de verlanaturaleza. Por ello recrean “modos otros de concebiry
vivir... basados en el pensamiento, los principios ylas practicas
delos pueblos ancestrales”. Segun este paradigma, la naturaleza
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o pachamama es un ser vivo, con inteligencia, sentimientos,
espiritualidad ylos seres humanos no son algo externo a ella,
sino que hacen parte de ella” (Walsh, 2012, p.148).

3. El sumak kawsay o buen vivir: La Carta ecuatoriana trans-
grede los modelos del estado colonial y los esquemas neoli-
berales (Walsh, 2012, p.2), a la vez que busca construir una
consciencia hacia un sujeto... se “plantea la posibilidad de
un nuevo contrato social enraizado en la relacion y convi-
vencia ética entre humanosy su entorno, con el afan de retar
la fragmentacion y promover la articulacion e interculturali-
zacion” (Walsh, 2008, p.148).

Enlo que respecta a Boaventura de Sousa Santos, se puede decir que
el socidlogo portugués conforma uno de los referentes mas impor-
tantes de la lectura decolonial. Esto se puede ver claramente reflejado
enlamanera enla que este enfoque ha engranado perfectamente con la
idea de un “constitucionalismo transformador” propuesto por el autor.
Aungque Santos no toma categorias directamente de la red modernidad/
colonialidad, lo cual no implica que exista una incompatibilidad o contra-
diccion entre estay sus trabajos, su sociologia, al igual que el modo de
comprender las constitucionales, constituyen sin duda una “sociologia
decolonial” (Grosfoguel, 2014, pp.97-108).

No se intenta de ninguna manera sustentar un estudio completo de la
obra de Santos; lo que se pretende es esbozar ciertos puntos trascen-
dentes en la medida en que estos posean un lugar destacado y una
conexion directa con el constitucionalismo y la decolonialidad. Santos
-y en estaidea no hay que ser demasiado inteligente para darse cuenta
como impacta fuertemente en los textos de Medici, Avila, Corréa de
Sousa, por mencionar algunos- ha sido incisivo al poner de manifiesto
los desajustes del pensamiento occidental, aquellos dilemas a los que
incluso la teoria critica no ha sido capaz de encontrar una solucion.
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El imaginario politico de occidente no ha contado con las armas
suficientes para ser capaz de producir un pensamiento que conserve
dentro de sus posibilidades el contemplar el fin del capitalismo y/o
el fin del colonialismo. No ha tenido las agallas de poner en duda la
célebre frase del marxista norteamericano Fredric Jameson, segun la
cual es mas facil imaginar el fin del mundo que el fin del capitalismo
(Zizek, 2010, p.6). Sumado a esto, la tradicion critica eurocéntrica paso
a caracterizarse y distinguirse por via de los adjetivos con que califica
los sustantivos propios de las teorias convencionales.

De esta manera, el cierto anacronismos o desuso de términos y
conceptos como “socialismo”, “comunismo”, “lucha de clases”, “alienacion”
son reemplazados ahora por nociones de la teoria convencional. Por
ejemplo, sila teoria convencional se refiere ala democracia, los teéricos
criticos se acuden entonces a la democracia radical, participativa o
deliberativa; algo similar ocurre con el cosmopolitismo, que ahora
los criticos denominan “cosmopolitismo subalterno”, de oposicion o
insurrecto (Santos, 2010).

Estos escollos encuentran un problema subsecuente: la relacion fantas-
magorica —en forma metaforica- entre teoriay practica. Santos da en el
clavo al manifestar que esta relacion no puede derivarse unicamente de
un problema de diferencias entre el nortey el sur, del simple decir bajo
el cual la cultura europea, por obvias razones, es distinta a la cultura
latinoamericana, y bajo lalogica de este razonamiento sostener que el
modus de entender ambas porciones del mundo debe ser diferenciada.
Para el portugués “la distancia fantasmal entre teoriay practica no es
solamente el producto de las diferencias de contextos. Es una distancia
mas bien epistemologica o hasta ontologica” (Santos, 2010, p.33) —un poco
cercana al “diferencial de poder colonial” de Walter Mignolo- que se
tornavisible cuando se deja en un costado la ceguera epistemologica del
nortey se lanza una mirada abierta hacia los conocimientos populares,

DIALECTICA CONSTITUCIONAL [80] Universidad Simon Bolivar



Constitucionalismo desde una lectura decolonial: algunos rasgos descollantes

Diemer Lascarro-Castellar + Carlos Lascarro-Castellar + Jorge Mejia Turizo

ancestrales y espirituales con los que los movimientos antisistémicos
latinoamericanos construyen sus luchas.

Ciertas concepciones ontologicas del ser y la vida que tejen los
sujetos coloniales buscan la armonia con los demas, con los animales,
la naturaleza, la pachamama, el sumak kawsay. Es por ello que este
diagnostico sobre el saber eurocéntrico produce en Santos la urgencia
de sugerir tomar distancia de dicho pensamiento, con la salvedad que
tomar distancia no significa imaginar que es posible la construccion
de un exterior absoluto a la modernidad -sin desconocer los pueblos
indigenas que no han tenido contacto con esta-, o en la terminologia de
Hardty Negri, un “afuera del capital” (Negri y Hardt, 2000). Tampoco
implica echar a la basura el conocimiento moderno u optar por una
especie de anti-modernismo.

No estar de acuerdo y por tanto tomar cierta distancia implica “estar
simultaneamente dentro y fuera de lo que se critica, de tal modo que
se torna posible lo que llamo la doble sociologia transgresiva de las
ausencias y de las emergencias. Esta sociologia transgresiva es de hecho
una demarche epistemologica que consiste en contraponer alas episte-
mologias dominantes en el Norte global, una epistemologia del Sur...
(Santos. Op. cit., p.37)” La sociologia de las ausencias, entonces, busca
“mostrar que lo que no existe es, de hecho, activamente producido como
no-existente, o sea, como una alternativa no creible a lo que existe”
(Santos. Op. cit., p.37); mientras que la “sociologia de las emergencias”
tiene como meta “sustituir el vacio del futuro segun el tiempo lineal...
por un futuro de posibilidades plurales y concretas, simultaneamente
utopicas y realistas, que se va construyendo en el presente a partir de
las actividades de cuidado” (Santos. Op. cit., p.40).

Tales posturas de Santos sirven como soporte para explicar, justificar
y entender los procesos de descolonizacion que han aparecido dentro
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del marco del constitucionalismo transformador. En Santos es posible
encontrar una justificacion teorica, filosoficay descolonial del constitu-
cionalismo. Una vez bosquejada dicha justificacion, veamos ahora como
se han materializado los procesos de descolonizacion bajo estas consti-
tuciones. Para el sociologo portugués la descolonizacion emprendida por
estas cartas es palpable en varios temas y agendas: i) en los movimientos
sociales es posible encontrar nuevos lenguajes, narrativas, imaginarios
y propuestas de solucion. Antonio Carlos Wolkmer —otro de los cultores
de lalectura decolonial- ha trabajado el tema de los sujetos y el plura-
lismo juridico de la region muy de cerca a Santos. Para él, el actual
derecho constitucional latinoamericano va de la mano con una “filosofia
critica descolonizadora” y una episteme juridica liberadora que busca
el diagnostico e a superacao das patologias que cercam os destituidos, as
vitimas, os nucleos subalternos e os excluidos (Wolkmer, 2015, pp.95-96),
y agrega que esta filosofia no se agota en el diagnostico sino que busca
la superacion de la condicion infernal de los subalternos y los coloca
como sujetos con la potencialidad para producir conocimientos. Los
instrumentos hegemonicos, como el derecho y el Estado, han sufrido
una resignificacion por parte de los movimientos y las luchas sociales
y con esto se han construido nuevas formas legales, constitucionales
y politicas.

Existen actores recientes y practicas transformadoras que, al menos en
las ultimas décadas, no es posible encontrar enlos paises del norte, como
las asambleas constituyentes y los supuestos participativos populares.
Los movimientos latinoamericanos de campesinos, indigenas, mujeres,
afros, pasaron a ser antisistémicos a unas “claras maquinas de guerra”
(Inigo, 20009, p.119) en contra de las politicas capitalistas y las practicas
elitista del liberalismo. La guerra del agua y la guerra del gas son dos
ejemplos de esto. Por ello el constitucionalismo trasformador es un
modelo caracterizado por una profunda participacion democratica y
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las constituciones, como producto de este, son una piel marcada por
instituciones democraticas y participativas.

» Hay una tendencia hacia una concepcion de la vida distinta a la
forma moderna, y esta se desenvuelve en una nueva teoria sobre
la relacion entre naturaleza y ser humano, que logra cimentar
las bases para otros modelos de vida y de economia. Frente ala
naturaleza entendida desde una optica moderna, el constitu-
cionalismo transformador propone la idea de pachamama: una
armonica relacion entre el hombre y la naturaleza en la que el
hombre no es superiory no tiene que subordinarse y dominarse
a la naturaleza, sino que ambos son parte de un mismo todo.
La Carta ecuatoriana es mas radical en este sentido pues le da
derechos a la naturaleza mientras que la boliviana deja algunos
espacios para la explotacion de esta.

» Se le concede estatus de conocimiento a los saberes distintos
a los cientificos y se permite la construccion de instituciones a
partir de saberes ancestrales, espirituales y populares. La pluri-
nacionalidad, la interculturalidad, la descolonizacion, el sumak
kawsay, la democracia comunitaria, un pronunciado lenguaje
indigena, un Tribunal Constitucional Plurinacional, el pluralismo
juridico, la democracia intercultural, entre otras, son algunas
ideas constitucionales basadas en los principios de la filosofia
andina e indigena.

3.5.  Unaresignificacion de la nocion de poder

Ya se habia senalado —~de manera sucinta- la que es quizas una de las
cosas en las que el constitucionalismo, particularmente el neoconstitucio-
nalismo, ha fallado en América Latina: el concepto de poder que en €l se
maneja. Sostuvimos que el neoconstitucionalismo encaja en aquello que
denominamos el silencio de los constitucionalistas (Lascarroy Lascarro,
2012, p.6), esto es, aquella forma de concebir el poder de manera débil
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y angosta en la que quedan por fuera una serie de relaciones de poder
que afectan directa o indirectamente la dinamica constitucional. Estos
renglones definen claramente esta caracteristica de lalectura decolonial.

La nocion de poder para el neoconstitucionalismo se encuentra
fundamentalmente -y la tesis mayoritaria gira alrededor de esta idea-
dentro de un Estado fuerte. Hay un silencio frente al capitalismo y
frente ala colonialidad. Sobre eso no se dice nada o en su defecto se dice
poco. Ahora, ha sido lalectura decolonial la que ha intentado rompery
fragmentar esta vision, proponiendo marcos y referentes analiticos de
estudio que han servido de base para repensar el concepto de poder.
Tomando ideas de autores como Quijano, Wallestein, Castro-Gomez,
Dussel, estos autores han reflexionado no solo sobre el presente sino
también sobre el pasado constitucional. De este modo ha sugerido un
fuerte cuestionamiento alas constituciones de los siglos pasados, pues
ellas, bajo la supervision de la epistemologia del conocimiento occidental,
presentaron como “atributos internos de entidades separadaslo que de
hecho [fueron y] son productos historicos de pueblos interrelacionados
(modernidad-colonialidad". (Guevara, 2012, p.5)

Continuaron en este saber modernoy de esta manera clasificaron las
poblaciones de acuerdo ala categoria de raza en inferiores y superiores,
barbaros y civilizados, premodernos y modernos, donde los indigenas
encajaban perfectamente en los primeros moldes. Con esto tenemos
que las exclusiones de las constituciones realizadas sobre ciertos sujetos
no corresponden a algo tipico, natural o comun de la época, sino a la
estructura triadica de la colonialidad del poder presente en los padres
constituyentes, constitucionalistas y tedricos y plasmados en las constitu-
ciones. En palabras de Alejandro Medici: “figuras notables... compartian
desde el siglo XIX este racismo epistémico que justificabala relacion de
colonialidad al interior de los nuevos estados que se estaban organizando
en nuestra region” (Medici, 2012, p.61).
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De lamisma manera que Mediciy Alfredo Guevara, el constitucionalista
en Colombia con Ricardo Sanin también ha hecho expresa su incon-
formidad por la manera en que el constitucionalismo moderno media
con el poder. La tesis de Sanin se puede fragmentar en varias partes:
i) la tradicion constitucional occidental y occidentalizada, en este caso
la implementada por la mayoria de los tedricos latinoamericanos esta
soportada por el vacio colosal de perpetuar la colonialidad, sostiene
Sanin, -sin dar muchas razones al respeto-, termina convirtiéndola en
una “gigantesca coleccion de basura editorial”. Frente a esta compli-
cidad epistémica, que carga sobre sus lomos obedientes y su fe ciegala
colonialidad, y que jamas se pregunta: “;Por qué se sigue cargando el
botin de la colonialidad?”, emerge, segun el autor colombiano, a la luz
un nuevo amanecer politico latinoamericano con las constituciones
de Venezuela, Ecuador y Bolivia; amanecer que genera un “auténtico
movimiento fenomenoldgico™

Esta fenomenologia debe comprenderse como una “experiencia de
una primera persona amplificada”, como un “fenémeno no de la primera
persona racional y excluyente kantiana, sino la primera persona como
cualquier persona, desde la hegemonica hasta la colonial”, en sintesis,
se trata de una “suspension ontologica que permite la apertura de los
sujetos” (Sanin, 2012, p.92) que interpelan al poder colonial.

Seguido a esto, ii) tenemos que ese molde excluyente fue edificado por
una maquinaria juridicay politica llamada Estado-nacion, la cual funciono
através de cuatro falacias: a)laidentidad nacional, b) un modelo universal
de cultura, c¢) teniendo, suponiendo e imponiéndose como esencia y
motor de la historia y d) mediante la reduccion de la multiplicidad a
la fuerza del uno (Sanin,. Ibid., pp.96-97). Como escudo de este poder
colonial, iii) las constituciones nombradas no son simples variaciones
de las tipologias del constitucionalismo moderno occidental, como lo
es, por ejemplo, la Constitucion de Colombia, sino que estas son “una
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nueva forma politica, juridica y cultural que implica la transformacion
total de lo que entendemos por constitucion” (Sanin, 2014, p.104).

Por otro lado, hay que agregar que en varios de los textos de Sanin hay
un interesante acercamiento y conversacion entre la izquierda radical
occidental (Zizek, Laclau) (Sanin, 2009, p.120) con la teoria constitu-
cional, através dela categoria “constitucion encriptada”; lastimosamente
Sanin en ningun espacio deja claro cuales son las condiciones decolo-
niales para esta conversacion, a tal punto, que deja intacta la critica a
Costas Douzinas cuando este, en su brillante texto el Fin de los Derechos
Humanos, sostiene que la “declaracion |de los derechos del hombre]
inauguro la modernidad...” (Sanin, 2014, Ibid., p. 102), tendriamos que
agregar a esta frase del profesor de Birkbeck, la segunda modernidad:
y la primera qué?

Pero sin duda algo interesante de las reflexiones del profesor colom-
biano es su preocupacion por las diversas logicas en las que el poder
se esconde dentro, a favor y en contra de la Constitucion; postura que
sintetiza bastante bien al sostener que “el primer proposito del encripta-
miento del lenguaje es el disimulo y la substraccion de todas las dimen-
siones del poder |...] el poder como fendmeno se torna indescifrable para
todo aquel que no comparta el conocimiento preciso del lenguaje y las
claves conlas cuales se encripto... oculta tras una forma o construccion
semantica incomprensible” (Sanin, 2014, Ibid., p.115).

Lo cual noslleva a un efecto desastroso: “al no poder saberlo que ellos
saben, solo ellos pueden salvarnos” (Sanin, 2014, Ibid., p.113). En esta
direccion apunta su concepto, yanombrado, de constitucion encriptada
(Saniny Méndez, 2012, p.113): a poner sobre el tapete como la sofisticacion
dellenguaje constitucional constituye una forma de colonialidad cultural.
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Puede notarse como la teoria decolonial conlleva a que estos consti-
tucionalistas manifiesten su inconformismo con el concepto de poder
politico, y postulen una revision de dicha nocion. Pero cuales conse-
cuencias de este giro decolonial.

A modo de conclusion, esta discordancia —-descrita arriba- con la
concepcion del poder del constitucionalismo moderno es retomada en
clave decolonial, y su cuestionamiento conlleva a estos autores a incor-
porar en el concepto de poder, ademas de la trinidad constitucional:
legislativo, ejecutivo y judicial del liberalismo, la estructura triadica de la
colonialidad del poder: la colonialidad del ser, la colonialidad del poder
yla colonialidad del saber. Pero en todo caso quedan varias dudas sobre
el problema de como opera la colonialidad en el constitucionalismo.

Esto nos lleva a otra conclusion: la diferencia tedrica entre la Consti-
tucion colombiana (1991) yla Constitucion venezolana con las constitu-
ciones de Ecuadory de Bolivia (2008-2009): mientras la colombiana se
enmarca decididamente por una teoria neoconstitucional; la venezolana
encuadra mas en el planteo tedrico propuesto por Viciano y Martinez del
Nuevo constitucionalismo latinoamericano en el sentido que fortalece la
participacion activa del poder constituyente; la ecuatorianayla boliviana
por su parte retoman ideas del neoconstitucionalismo y del nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano, pero -y en esto se diferencian de las
anteriores- enfrentan e intentan superar el problema de la colonialidad
del poder encuadrandose asi en lo que hemos tildado como la lectura
decolonial del constitucionalismo.

3.6.  Unvuelco de paradigmas o hacia una re-constitucion del
Estado

Ya en este segmento, al igual que en la descripcion precedente, la
vision decolonial ha insistido en marcar la distincion y particularidad
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de los casos boliviano y ecuatoriano. Esto ha ocasionado que esta
colectividad afirme que los mencionados textos conforman un giro
paradigmatico respecto al constitucionalismo liberal, social y frente al
neoconstitucionalismo.

Frizzo y Martinuzzi (2014, p.12). van mas alla de dar un par de razones
acerca de la especificidad de estos documentos; sostienen que apesar
de se identificar tracos comuns e caracteristicas visiveis no novo consti-
tucionalismo latino-americano |se preguntan| “¢ correto afirmar que esse
movimento ressente-se de uma fundamentacao teorica? (Frizzo y Marti-
nuzzi, cit., p.13).

El giro de estalectura al parecer es profundo. Fernahnda Frizzo y Natalia
Martinuzzi alegan que el nuevo constitucionalismo pode encontrar nas
leorias pos-coloniais a fundamentacdo teorica que justifica suas origens,
suas pretensoes e suas tendencias (Frizzo y Martinuzzi, Op. cit., p.14) lo
que es sin duda una afirmacion muy interesante. Desafortunadamente
las autoras no dan muchas explicaciones sobre ello. Se limitan a hacer
una buena sintesis de la teoria poscolonial yla decolonial, pero su texto
concede pocas paginas al tema del constitucionalismo y su fundamen-
tacion teorica decolonial (Frizzo y Martinuzzi, 2014).

En posturas de otros pensadores, este vuelco decolonial proporciona
herramientas que sirven para, mediante el uso de un enfoque decolonial,
diferenciar dichas cartas de las constituciones de Colombia (1991) y
Venezuela (1998) y sostener marcadas diferencias entre el nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano y el neoconstitucionalismo europeo. En
este sentido, César Baldi sostiene que afirmar que el inicio (Nogueray
Criado, 2011, pp.17-23) del nuevo constitucionalismo fue la Constitucion
colombianaylavenezolana es colocar “dentro de un mismo proceso tres
ciclos distintos de constitucionalismo pluralista. Por ello, resalta Baldi
“razon parece asistir a Raquel Yrigoyen, Bartolomé Clavero y Ramiro
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Avila Santamaria cuando destacan la especificidad de los procesos
(ecuatorianos y boliviano en relacion al anterior constitucionalismo
latinoamericano” (Baldi, 2013, p.59) incluido los desarrollos planteados
por Viciano y Martinez Dalmau.

Paises como Bolivia y Ecuador se encuadran en un constituciona-
lismo latinoamericano descolonizador que disenalas bases de un “nuevo
paradigma constitucional” basado en la refundacion del Estado, la consa-
gracion de un catalogo de derechos que rompe con lo generacional y con
lo eurocéntrico; en el reconocimiento no solo del influjo de la Declaracion
dela ONU, sino que fundamentalmente construye sus bases a partir del
protagonismo indigena; en la insistencia tanto en la descolonizacion
como en el proceso intercultural (Baldi, Ibid., pp.50-65). Concluye Baldi
que equiparar las constituciones de Venezuela y Colombia con las de
Bolivia y Ecuador es “obscurecer el evidente protagonismo indigenay
lalucha por un padron descolonizadory plurinacional de Estado. Y asi
no tendria importancia cuestionar fundamentalmente los parametros
eurocentrados del constitucionalismo” (Baldi, Ibid., p.69).

BREVES CONCLUSIONES

El constitucionalismo decolonial al mostrarse mas interesado y al
centrar sus energias por delinear los procesos descolonizadores gestados
por las constituciones de Bolivia y Ecuador se han olvidado en gran
medida por demostrar como operala colonialidad del poder en el consti-
tucionalismo. Para nosotros, una estrategia tedrica, politicay sobre todo
metodologica que hay que tener en cuenta para estudiarla relacion entre
el constitucionalismo y la teoria decolonial es una especie de método
que podriamos llamar una analitica decolonial del constitucionalismo.
Esta analitica consistiria en analizar tanto los procesos descolonizadores
como los procesos de colonialidad en el constitucionalismo.
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RESUMEN

El presente trabajo se propone como objetivo identificar si existe un desconoci-
miento de los derechos politicos de los funcionarios publicos elegidos mediante
voto popular sancionados porla Procuraduria General de la Nacion; lo anterior en
el entendido que el ordenamiento juridico colombiano institucionalizé el derecho
disciplinario como una rama del derecho administrativo y expresion del poder
punitivo cuya finalidad era corregir el comportamiento ético de los funcionarios
estatales; esto motivado en una necesidad de preservar el deber ser de la funcion
publica; sin embargo muchas de las sanciones tipificadas para este emprendi-
miento entran en tension con los derechos politicos del empleado sancionadoy de
terceros, como lo son la destitucion y la inhabilidad, esto ha generado un debate
jurisprudencial y doctrinario puesto muchos consideran que esta facultad entra en
contraposicion alos postulados del derecho internacional ptblico y representan
un abuso y extralimitacion de la operancia de este ente, circunstancia que genera
como consecuencia lesion sobre los derechos de los sancionados a elegir y ser
elegido, siendo necesario que la academia se pronuncie para generar propuestas
que permitan comprender y en lo posible solucionar el descrito debate.

Palabras clave: derechos politicos, sancion, extralimitacion, funcion publica.

ABSTRACT

The present work aims to identify if there is a lack of knowledge of the political
rights of public officials elected by popular vote sanctioned by the attorney general
of the nation, the foregoing in the understanding that the Colombian legal system
institutionalized disciplinary law as a branch administrative law and expression of
punitive power whose purpose was to correct the ethical behavior of state officials,
this motivated by a need to preserve the duty of the public function, however many
of the sanctions typified for this venture come into tension with the political rights
of the sanctioned employee and third parties, such as dismissal and disability,
this has generated a jurisprudential and doctrinal debate since many consider
that this faculty is in opposition to the postulates of public international law and
represent an abuse and overreaching on of this entity’s operation, a circumstance
thatresults in injury to the rights of those sanctioned to elect and be elected, and
itis necessary for the academy to pronounce itself to generate proposals that allow
understanding and, as far as possible, solving the described debate.

Key words: political rights, sanction, extra limitation, public function.
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INTRODUCCION

Colombia es una Estado Social de Derecho, esto quiere decir que la
finalidad de las autoridades publicas es velar por la salvaguarda de los
derecho, libertades, necesidades e intereses de la comunidad, siendo
esta la razon de ser de las entidades publicas; uno de los principios
fundantes del Estado colombiano es la democraciay esta establece que
el pueblo debe ser el director de las politicas que se desprenden del
poder oficial, a tal efecto se puede confirmar que la democracia es uno
de los elementos mas importantes del ordenamiento juridico colom-
biano y esta se manifiesta o expresa mediante la institucionalizacion
de multiples derechos y mecanismos de participacion, como lo es el
derecho a elegiry ser elegido efectuado mediante el voto popular.

Por otro lado el derecho disciplinario es una rama del derecho adminis-
trativo y expresion del ius puniendi o poder punitivo del Estado, cuya
finalidad es sancionar mediante la imposicion de un reproche ético la
conducta oficial de los empleados del Estado, cuando esta se aleje o
desvie delos postulados que definen la funcion publica, explicado de otra
manera la finalidad del derecho sancionador es corregir éticamente el
comportamiento oficial de los funcionarios publicos; en la actualidad ha
surgido un debate doctrinario y jurisprudencial que gira en establecer
hasta qué punto es admisible el ejercicio del derecho disciplinario, puesto
la Procuraduria General de la Nacion ha sancionado mediante destitucion
e inhabilidad a funcionarios elegidos democraticamente; expuesto esto
resultara necesario responder en el desarrollo del presente trabajo ;es
posible que exista un desconocimiento de los derechos politicos de los
funcionarios publicos elegidos mediante voto popular sancionados por
la Procuraduria General de la Nacion?

Muchos consideran que este tipo de sanciones aplicables a funcionarios
selectos mediante el voto popular representan una extralimitacion y
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abuso de la posicion dominante de esta entidad y resulta contradictoria
alos postulados del derecho interamericano de derechos humanos que
indica que este tipo de empleados solo pueden ser destituidos mediante
sentencia judicial de tipo penal; sin embargo la jurisprudencia se ha
manifestado indicando que no existe ninguna clase de fuero discipli-
nario por parte de empleados elegidos mediante voto populary que en
efecto estos si son destinatarios del derecho disciplinario.

Porlo tanto el problema juridico planteado en el presente documento
y la investigacion que lo antecede constituye una tension o enfrenta-
miento entre el derecho disciplinario y su rol como protector de la
funcion publica contra el derecho a elegir y ser elegido expresion de la
democracia, siendo necesario que en el debate académico a realizar se
equilibren las posturas contrariasy se generen propuestas objetivas que
permitan una mayory mejor entendimiento y solucion de la problematica.

Expuesto esto el presente trabajo se propone como objetivo identificar,
si existe un desconocimiento de los derechos politicos de los funcionarios
publicos elegidos mediante voto popular, sancionados por la Procura-
duria General de la Nacion, y este cometido sera logrado obedeciendo
ala presente estructura:

Primero que todo se conceptualizara y se resaltara la importancia
del derecho disciplinario y su relacion con los contenidos de la funcion
publica, seguido de esto se analizara el concepto de democracia y los
derechos que se desprenden del mismo en el interior del ordenamiento
juridico colombiano y finalmente se identificara la tension existente
entre el ejercicio de la potestad disciplinaria y el derecho a elegir y
ser elegido cuando se sancionan a los funcionarios publicos elegidos
mediante voto popular y las posturas jurisprudenciales y doctrinarias
frente a este conflicto juridico.
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1. EL DERECHO DISCIPLINARIO COMO SALVAGUARDA
DE LA FUNCION PUBLICA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO

El derecho disciplinario es una rama del derecho administrativo que se
desprende del ius puniendi o facultad punitiva del Estado, cuya finalidad
es formular un reproche ético a los funcionarios publicos cuyos actos
resultan contrarios al deber ser de la funcion publica; para este fin el
Congreso de la Republica tipifico una serie de comportamientos prohi-
bidos que ameritan la imposicion de estas sanciones.

Es importante resaltar que el derecho disciplinario o derecho sancio-
nador se fundamenta en una necesidad de proteger la esencia de la
funcion publica de actos desempenados por los servidores estatales que
resulten contrarias alos postulados, valores y principios que moldean la
misma, constitucionalmente la funcion publica es definida porla Carta
Magna de la siguiente manera:

Son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la
comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por
la Constitucion, la ley y el reglamento. La ley determinara el
régimen aplicable alos particulares que temporalmente desem-
penen funciones publicas y regulara su ejercicio. (Asamblea
Constituyente, 1991)

Atal efecto se puede establecer que la funcion publica es el conjunto de
funcionarios que componen el recurso humano que labora en el interior
de las autoridades estatales, los cuales estan sometidos a un régimen
juridico especial que determina su comportamiento y asi mismo a la
configuracion de diferentes tipos de responsabilidad como consecuencia
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de la comision de actos debidamente tipificados que se consideran
contrarios ala esencia de su investidura.

Es importante resaltar que los fines sociales del Estado cumplen un rol
importante enlo que respecta determinar el deber ser de los funcionarios
publicos, puesto estos son de obligatorio cumplimiento no solo paralas
autoridades, sino también para sus empleados y se hallan consagrados
en la Constitucion politica de la siguiente manera:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Consti-
tucion; facilitar la participacion de todos enlas decisiones que los
afectany enlavida econdmica, politica, administrativay cultural
de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener
la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y
la vigencia de un orden justo. (Asamblea constituyente, 1991)

Con fundamento en esto se puede establecer que todo acto efectuado
por las entidades publicas ylos empleados que las conforman es valido
siempre y cuando se desprenda o tenga origen en los fines sociales del
Estado.

Complementario alo plasmado por la constitucionalidad, asi mismo
la jurisprudencia nacional ha expedido diferentes pronunciamientos
destinados a conceptualizar la funcion publica, siendo esta definida en
Sentencia de radicado C-037 del ano 2003 que manifiesta lo siguiente

Lanocion de funcion pablica atane al conjunto de las funciones
que cumple el Estado, a través de los 6rganos de las ramas del
poder publico, de los 6rganos autonomos e independientes, y
delas demas entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar
sus diferentes fines. (Corte constitucional, 2003)
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Es importante la forma como la providencia resalta no solo la especial
relacion entre la funcion publicay los fines sociales del Estado, sino asi
mismo identificar que la misma hace referencia al conjunto de actua-
ciones desplegadas por el recurso humano que conformalas autoridades
publicas.

Siguiendo con esta linea de pensamiento la Sentencia de radicado
C-028 del ano 2006 expedida porla misma corporacion judicial afirma
al respecto lo siguiente

La funcion publica, entendida esta como el conjunto de tareas
y de actividades que deben cumplir los diferentes 6rganos del
Estado, con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus
diferentes cometidos y, de este modo, asegurar la realizacion
de sus fines (Corte constitucional, 2006)

Es reiterativo el planteamiento que establece que la funcion publica se
justifica o fundamenta en la necesidad de materializar los fines sociales
del Estado y para este objetivo resulta necesario y obligatorio que las
autoridades publicas gocen de un recurso humano casas y suficiente
de emprender las tareas que se desprenden de estos objetivos.

Atal efecto partiendo del hecho de que la funcion publica persigue la
materializacion de importantes tareas, objetivos y finalidades que nacen
delainstitucionalidad y considerando que los funcionarios ptblicos gozan
de una especial investidura para el ejercicio de sus funciones, resulta
mas que necesario que estos se hallen sometidos a un tipo especial de
responsabilidad que proteja que los empleados publicos sean destina-
tarios de especiales tipos de responsabilidad que reprochen sus fallas,
siendo el derecho disciplinario una jurisdiccion destinada a imponer
un reproche de tipo ético alas omisiones y extralimitaciones efectuadas
por los empleados oficiales.
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El derecho disciplinario se justifica en el mandato constitucional
que establece que los empleados del Estado son destinatarios de tipos
especiales de responsabilidad, plasmando la Carta Magna lo siguiente
“Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir
la Constituciony las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma
causay por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”
(Asamblea constituyente, 1991) A tal efecto se puede confirmar que dada
la investidura que ostentan los empleados publicos como consecuencia
de la funcion y rol que desempenan, a estos se les exige un comporta-
miento superior, porlo tanto las conductas que contradigan este mandato
requieren la imposicion de un reproche especial.

Con fundamento en esto se puede confirmar que la norma le exige a
los funcionarios publicos un comportamiento especial y acorde con el
decoro que su funcion, identificando el codigo disciplinario tnico los
valores y principios que deben de regir este cometido de la siguiente
manera:

El sujeto disciplinable, para salvaguardar la moralidad publica,
transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad,
imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad,
eficacia y eficiencia que debe observar en el desempeno de
su empleo, cargo o funcion, ejercera los derechos, cumplira
los deberes, respetara las prohibiciones y estara sometido al
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflictos de intereses, establecidos en la Constitucion Politica
y en las leyes. (Congreso de la Republica, 2002)

Con base en esto se logra confirmar que los empleados estatales son
reflejo del deber ser de la institucionalidad y que porlo tanto las desvia-
ciones en su comportamiento requieren un reproche de tipo ético cuya
finalidad es corregir estas conductas; el mismo codigo posteriormente
define la falta disciplinaria de la siguiente manera:
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Constituye falta disciplinaria, y porlo tanto dalugar ala accion
e imposicion de la sancion correspondiente, la incursion en
cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en
este codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extrali-
mitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones
yviolacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado
por cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad
contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento”
(Congreso de la Republica, 2002)

Con base en esto se puede afirmar que la comision de cualquiera de
las conductas debidamente tipificadas por la legislacion disciplinaria
genera como consecuencia la imposicion de sanciones de tipo ético
como forma de reproche al comportamiento del empleado publico.

Complementario alo plasmado porlalegislacion nacional, asi mismo la
jurisprudencia ha expedido una serie de sentencias destinadas a concep-
tualizary definir diferentes aspectos del derecho disciplinario, siendo
este definido en providencia de Radicado C-315 del ano 2012 expedida
por la Honorable corte Constitucional Colombiana que manifiesta lo
siguiente:

El derecho disciplinario ha sido entendido como un conjunto
de principios y de normas juridicas conforme a las cuales se
ejerce la potestad sancionadora del Estado con respecto alos
servidores publicos no solo por infraccion de la Constitucion,
delaley o el reglamento, sino también, porla omision o extra-
limitacion en el ejercicio de sus funciones, en orden a hacer
efectivos los mandatos que regulan el ejercicio de la funcion
publica. (Corte Constitucional, 2012)
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Es importante la forma como la providencia establece que la finalidad
elemental del derecho disciplinario es velar por el mantenimiento del
deber ser de la funcion publica, mediante la identificacion y sancion de
comportamientos efectuados porlos empleados estatales que se consi-
deran contrarios alos valores sobre los cuales se funda la instituciona-
lidad, la misma providencia posteriormente complementalo siguiente

La Corte ha precisado, que el derecho disciplinario esta
integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se
exige alos servidores publicos un determinado comportamiento
en el ejercicio de sus funciones, independientemente de cual
sea el organo o la rama ala que pertenezcan, pues se trata de
fijar las condiciones minimas para que la actividad desarrollada
por el Estado se preste de manera eficiente, motivo por el cual
la consagracion en un ordenamiento juridico especial de las
reglas y sanciones, no solamente constituye un derecho sino
un deber del Estado. (Corte Constitucional, 2012)

Es importante la forma como la jurisprudencia establece que el derecho
disciplinario impone un comportamiento adecuado y exigente a los
empleados del Estado, de manera que este se ajuste al deber ser de la
funcion publicay en su defecto se configurariala imposicion de sanciones
destinadas a corregir esta desviacion.

Resulta evidente y reiterativo el planteamiento que establece que
la finalidad del derecho disciplinario es proteger la funcion publica,
mediante la identificacion y sancion de conductas que no se ajustan al
comportamiento que se espera de un empleado estatal, este tema es
abordado en Sentencia de radicado C-181 del ano 2002 expedida por
la Honorable Corte Constitucional colombiana expresa lo siguiente:

La Corte Constitucional ha establecido que el derecho disci-
plinario es una rama esencial al funcionamiento del Estado
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enderezado a regular el comportamiento disciplinario de
su personal, fijando los deberes y obligaciones de quienes lo
integran, las faltas, las sanciones correspondientes ylos proce-
dimientos para aplicarlas. (Corte Constitucional, 2002)

La sentencia establece que el objetivo del derecho disciplinario es
corregir el comportamiento de los empleados del Estado, mediante la
imposicion de sanciones cuya finalidad es reprochar la perpetracion
de actos contrarios a la esencia de la funcion publica.

Es necesario aclarar que si bien tanto el derecho disciplinario como
el derecho penal se desprenden del ius puniendi, dada la necesidad y
obligatoriedad del Estado social de derecho colombiano para imponer
diferentes tipo de sanciones con el objetivo de proteger el desarrollo
social e institucional, ambas legislaciones y jurisdicciones se diferencian
ampliamente, puesto el derecho penal realiza un juicio de reproche de
tipo criminal, mientras que el derecho disciplinario ejerce un reproche
ético destinado corregir el comportamiento oficial de los empleados
publicos, esta diferenciacion es tratada en Sentencia de radicado C-028
del ano 2006 expedida por la misma corporacion que manifiesta lo
siguiente:

El ejercicio de la potestad disciplinaria es una de las mas
importantes manifestaciones del ius puniendi estatal, la cual
tiene como objetivo fundamental preveniry sancionar aquellas
conductas que atenten contra el estricto cumplimiento de los
deberes que se imponen a los servidores publicos u obsta-
culicen el adecuado funcionamiento de la administracion
publica, es decir, la potestad disciplinaria corrige a quienes
en el desempeno de la funcion publica contrarien los principios
de eficiencia, moralidad, economiay transparencia, entre otros,
que necesariamente deben orientar su actividad. (Corte consti-
tucional, 2006)
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Resulta importante la manera como la Corte define de forma claray
especificala finalidad y objetivo perseguido por el derecho disciplinario
yrelaciona, identificay conectalas nociones de funcion publica, funcion
administrabay derecho sancionador, siendo este el soporte que justifica
la existencia de la legislacion disciplinaria.

El presente capitulo concluye estableciendo que el derecho disciplinario
es una importante jurisdiccion en el interior de la legislacion nacional
cuya finalidad es proteger el deber ser de la funcion pablica, adaptando
esta alas exigencias de la funcion administrativa; esto mediante la identi-
ficacion y posterior sancion de comportamientos que representan una
desviacion de la operancia de los empleados estatales y representan un
riesgo para la institucionalidad.

2. LA IMPORTANCIA DE LA DEMOCRACIA PLURALISTA
Y PARTICIPATIVA EN EL INTERIOR DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO

Uno de los debates mas importantes desplegados por la doctrinayla
jurisprudencia nacional, gira en torno en identificar silas autoridades
disciplinarias encabezadas por la Procuraduria General de la Nacion
mediante la expedicion de acto administrativo, pueden limitar el derecho
a elegir y ser elegidos de los funcionarios publicos que acceden a su
cargo mediante voto popular.

Este debate se ha efectuado mediante la extrapolarizacion de dos tesis
elementales, siendo la primera aquella que establece que un funcionario
elegido de forma directa no pude mediante acto administrativo desau-
torizar lavoluntad popular ejercida mediante el sufragio universal, esta
tesis entra en tension con el planteamiento que manifiesta que haber
sido elegido mediante voto popular no es una circunstancia que impida
que las autoridades disciplinarias ejerzan sus funciones frente a estos
funcionarios, puesto el caracter de empleado publico elegido de forma
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democratica no debe de ser entendido como una especie de blindaje a
la potestad sancionatoria del Estado.

Por lo tanto para una mayor comprension de esta problematica o
conflicto juridico resulta necesario identificar la importancia de la
democracia en el interior del Estado Social de Derecho colombiano,
conceptualizando la misma, sus elementos y finalidades.

La democracia es un historico valor filosofico, juridico y politico, que asi
mismo se constituye como un sistema de gobiernoy principio fundante
de la institucionalidad, cuya finalidad es hacer al pueblo participe de
los designios politicos y juridicos que determinan el destino de una
sociedad, sea mediante la eleccion de funcionarios publicos elegidos
mediante voto popular para representar los intereses comunitarios o
mediante el ejercicio de mecanismos de participacion ciudadana.

Con la promulgacion de la Constitucion Politica del ano 1991 el
Estado colombiano se redefinio como Estado Social de Derecho, lo cual
establecia que la satisfaccion de los derechos, necesidades y libertades
de la comunidad representaban la razon de ser de la institucionalidad,
asi mismo este se erigio como democratico, pluralista y participativo
lo cual le otorgaba herramientas a la comunidad para determinar las
politicas publicas de las autoridades, el primer encuentro del ordena-
miento juridico con el espiritu democratico se halla consagrado en la
constitucion politica de Colombia, que en su capitulo primero expone
lo siguiente

Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativay pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia
del interés general. (Asamblea Constituyente, 1991)
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Es importante resaltar que este articulo identifica los principios
fundantes del Estado y los valores que regiran el resto del ordena-
miento juridico resaltando el caracter democratico y social de la
constitucionalidad.

Sin embargo este postulado es confirmado posteriormente cuando
se impone la democracia como sistema de gobierno y se le otorgan al
pueblos herramientas para el ejercicio de la misma, plasmando la Carta
Magna lo siguiente “La soberania reside exclusivamente en el pueblo,
del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o
por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucion
establece” (Asamblea constituyente, 1991) de esta forma se confirma
que la totalidad de actuaciones desplegadas por la institucionalidad
son validas siempre y cuando tengan como objetivo lograr el bienestar
de la comunidad y cuando son autenticadas y autorizadas directa o
indirectamente por la sociedad.

Complementario alo plasmado porla constitucionalidad, asi mismo la
jurisprudencia nacional ha desplegado unalinea de sentencias destinadas
a explicar la esencia de la democracia y su aplicabilidad en el interior
del Estado Social de Derecho colombiano, en Sentencia de radicado
C-021 del ano 1996 expedida por la honorable Corte Constitucional
colombiana, esta corporacion judicial analiza el concepto de democracia
participativa indicando lo siguiente:

La democracia participativa procura otorgar al ciudadano la
certidumbre de que no sera excluido del debate, del analisis ni
de laresolucion de los factores que inciden en su vida diaria, ni
tampoco de los procesos politicos que comprometen el futuro
colectivo. Asume la Constitucion que cada ciudadano es parte
activa en las determinaciones de caracter publico y que tiene
algo que decir en relacion con ellas, lo cual genera verdaderos
derechos amparados por la Carta Politica, cuya normatividad
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plasmalos mecanismos idoneos para su ejercicio. (Corte Consti-
tucional, 1996)

Es importante la forma como la Corte Constitucional establece que
la democracia participativa otorga herramientas a la comunidad para
participar en la toma de decisiones en lo referente a aspectos relativos
alainstitucionalidad y el destino politico de la sociedad, siendo un valor
que impone limites ala actividad de las entidades publicas puesto estas
deben de estar orientadas a cumplir la voluntad general.

Es importante resaltar que el Estado Social de Derecho colombiano no
acoge una nocion de democracialiberal, en la cual las mayorias tienen
control absoluto en la toma de decisiones en el interior del sector publico,
sino que asi mismo esta democracia participativa se reputa pluralista
en el entendido que todos los ciudadanos y sectores sociales tienen el
derecho y la facultad de participar de los debates relativos al ejercicio
del poder publico, respecto a esto la Sentencia de radicado C-141 del
ano 2010 expedida por la misma corporacion, afirma lo siguiente:

Lanocion de pueblo que acompanala concepcion de democracia
liberal constitucional no puede ser ajena ala nocion de plura-
lismo e implica la coexistencia de diferentes ideas, razas,
géneros, origenes, religiones, instituciones o grupos sociales.
El pueblo de tan heterogénea composicion al escoger un modelo
de democracia constitucional acepta que todo poder debe
tener limites y, por lo tanto, como pueblo soberano acuerda
constituirse y autolimitarse de conformidad con ese modelo
democratico e instituye cauces a través de los cuales pueda
expresarse con todo y su diversidad. Por ello, en los estados
contemporaneos la voz del pueblo no puede ser apropiada por
un solo grupo de ciudadanos, asi sea mayoritario, sino que
surge de los procedimientos que garantizan una manifestacion
de esa pluralidad. (Corte Constitucional, 2010)
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Atal efecto se puede establecer que los designios que nacen del poder
publico deben de representar la totalidad de opiniones e intereses de
la comunidad, de manera que ningun ciudadano sea excluido de los
debates referentes al ejercicio de la voluntad institucional, resulta mas
que evidente que la democracia tiene como objetivo y finalidad dar
herramientas de participacion ciudadana alos ciudadanos de manera
que la construccion de las politicas pablicas sea un ejercicio dinamico
que reuna multiples posturas sociales para su formacion, en Sentencia
de radicado C-150 del ano 2015 expedida por la misma corporacion se
define la democraciay se resalta el rol que cumple esta en el interior
del Estado, manifestandose lo siguiente:

La democracia en tanto eje axial del sistema juridico colombiano
asi como los conceptos que usualmente se encuentran asociados
a ella como soberania, pueblo, participacion y representacion
son empleados en la Constitucion con varios propositos, plena-
mente articulados con las implicaciones antes referidas. En
efecto, tales categorias son incorporadas en la Carta Politica para
establecer la fundamentacion del poder politico ejercido por
los diferentes 0rganos, para reconocery tutelar los derechos de
participacion de los individuos yla sociedad en la conformacion
y control del poder politico e imponer deberes de respeto y
proteccion al Estado y alos particulares y para definir la forma
en que tal poder opera democraticamente y los ambitos en los
que su aplicacion puede exigirse. (Corte Constitucional, 2015)

Es importante la forma como la jurisprudencia establece que la voluntad
del constituyente fue entrelazar multiples conceptos que permitieran que
el pueblo tuviera una amplia participacion en la adopcion de decisiones
susceptibles de afectar el destino de la sociedad, de forma que el ejercicio
del poder publico fuera reflejo de la voluntad de las masas.
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A titulo de conclusion se puede establecer que la democracia es un
importante elemento en el interior del Estado Social de Derecho colom-
biano, cuya finalidad es promover una construccion del poder publico
altamente participativa y en la cual el pueblo o la comunidad tenga
injerencia para determinar el destino de las politicas publicas.

3. LA TENSION ENTRE EL DERECHO DISCIPLINARIO Y
EL DERECHO A ELEGIRY SER ELEGIDO ANTE SANCIONES
IMPUESTAS A FUNCIONARIOS ELECTOS MEDIANTE VOTO
POPULAR

Uno de los debates mas importantes en lo referente al alcance del
derecho disciplinario colombiano gira en torno a la posibilidad de la
Procuraduria General de la Nacion de sancionar éticamente a funcio-
narios elegidos mediante sufragio universal, este debate se agrava dado
el caracter altamente agresivo de algunas sanciones disciplinarias,
susceptibles de limitar el ejercicio de derechos fundamentales como
son el de elegiry ser elegido y acceso a cargos publicos.

A tal efecto el presente debate representa un enfrentamiento entre
el principio de la democracia y los derechos constitucionales que se
desprenden de este valor juridico y el poder punitivo y su obligacion
de proteger a la sociedad mediante el reproche a comportamiento de
empleados publicos que no se ajustan al deber ser de la funcion pablica.

Para abordar el presente conflicto juridico resulta importante destacar
que el voto popular es una de las expresiones mas importes de la
democracia pluralista y participativa y este engloba la posibilidad de
la totalidad de los ciudadanos de participar en el proceso de eleccion
de funcionarios para representarlos ante determinadas autoridades
publicas; es posicionado como un mecanismo de participacion ciudadana
mediante la Constitucion Politica de Colombia que manifiestalo siguiente:
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“Son mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su
soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el
cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato.
La ley los reglamentara” (Asamblea constituyente, 1991) es importante
resaltar que el voto popular es el mecanismo de participacion ciudadana
y expresion democratica por excelencia, puesto este engloba la posibi-
lidad de que el pueblo de forma directa elija sus gobernantes y repre-
sentantes; posteriormente la misma normatividad conceptualiza el voto
de la siguiente manera:

El voto es un derecho y un deber ciudadano. El Estado velara
porque se ejerza sin ningtn tipo de coacciony en forma secreta
porlos ciudadanos en cubiculos individuales instalados en cada
mesa de votacion sin perjuicio del uso de medios electronicos o
informaticos. En las elecciones de candidatos podran emplearse
tarjetas electorales numeradas e impresas en papel que ofrezca
seguridad, las cuales seran distribuidas oficialmente. (Asamblea
Constituyente, 1991)

Resulta importante la forma como la constitucionalidad destaca que el
voto popular en un derecho y una obligacion de todo ciudadano, puesto
esta facultad no puede ser negada a ninguna personay asi mismo cada
individuo se halla obligado a ejercer el mismo y participar activamente
en las elecciones que definen la vida politica de su pais.

Jurisprudencialmente en Sentencia de radicado T-473 del ano 2003 la
honorable Corte Constitucional colombiana resalta la importancia del
voto popular en el Estado Social de Derecho colombiano y lo posiciona
como la manifestacion democratica por excelencia, afirmando la provi-
dencia lo siguiente

El derecho al voto es una clara manifestacion de lalibertad de
expresion en materia politica, al tiempo que se le considera
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como un deber civico inspirado en el principio de solidaridad.
En ese sentido se advierte que el sufragio es un deber ciudadano
que forma parte de aquel deber mas amplio de contribuir a la
organizacion, regulaciony control democratico del Estado. Pero
de igual manera, es un derecho, que le permite participar en la
conformacion, ejercicioy control del poder politico, en virtud
delo cual puede elegiry ser elegido. (Corte Constitucional, 2003)

De esta forma se confirma que el derecho al voto es una de las expre-
siones de la democracia participativa del Estado Social de Derecho colom-
biano, puesto es la forma como el Estado institucionaliza la seleccion
de los funcionarios de mas alto rango que decidiran el destino de la
Nacion, en lo que respecta su rol como la expresion mas importante
de la democracia; es importante resaltar que el voto es el mecanismo
por medio del cual se materializa el derecho de los ciudadanos a elegir
y ser elegido, el cual se halla posicionado porla Carta Magna como una
importante facultad ciudadana definida ast:

“Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este
derecho puede: 1. Elegiry ser elegido. 7. Acceder al desempeno
de funcionesy cargos publicos” (Asamblea constituyente, 1991)
el derecho a elegiry ser elegido es una facultad ciudadana con
efectos democraticos que permite que las personas puedan
selesionar los funcionarios que consideren mas idoneos para
el desempeno de determinados altos cargosy funciones de la
institucionalidad y asi mismo la totalidad de los ciudadanos
pueden aspirar a representar a los otros accediendo a estos
cargos.

Habiéndose explicado laimportancia del valory principio democratico
en el interior del Estado Social de Derecho colombianoy considerando
que el voto es la expresion mas pura de la democracia, por medio del cual
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los ciudadanos ejercen su derecho a elegiry ser elegido, es importante
identificar hasta qué punto es admisible que la Procuraduria General
de la Nacion en su calidad de entidad administrativa y sin ningan tipo
de control judicial limite mediante la imposicion de inhabilidades y
destitucioneslos derechos de funcionarios publicos elegidos mediante
sufragio universal.

Es importante resaltar que la potestad sancionatoria del Estado es
ejercida mediante la Procuraduria General de la Nacion mediante la
expedicion de actos administrativo por medio de los cuales se pueden
destituir e inhabilitar todo tipo de funcionarios publicos incluidos los
de eleccion popular, esto en aparente contraposicion alo plasmado por
la convencion americana de derechos humanos o pacto de San José de
Costa Rica que expresa lo siguiente:

Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a) De participar en la direccion de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libre-
mente elegidos; b) De votary ser elegidos en elecciones perio-
dicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice lalibre expresion de la voluntad de
los electores, y ¢) De tener acceso, en condiciones generales
de igualdad, alas funciones publicas de su pais. 2. Laley puede
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que
se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad
civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso
penal. (OFA, 1977)

Quienes se oponen al ejercicio de facultades disciplinarias de la Procu-
raduria General de la Nacion capaces de limitar el ejercicio de derechos
politicos a funcionarios elegidos mediante voto popular, afirman que
producto de la interpretacion del mencionado mandato internacional,
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estos derechos solo pueden ser limitados por orden de autoridad judicial
en este caso producto de investigaciones de tipo criminal.

Sin embargo la Corte Constitucional en analisis del mencionado
conflicto ha expresado que el hecho de que la Procuraduria General
de la Republica pueda ejercer esta potestad sobre funcionarios elegidos
democraticamente, no contradice lo plasmado en el mencionado articulo
dela convencion, expresando este postulado en providencia de Radicado
SU712 del ano 2013 que afirma lo siguiente:

A partir de una interpretacion armonica de las normas constitu-
cionales conlos instrumentos que se integran a ella en virtud del
bloque de constitucionalidad, la Corte concluyo que las compe-
tencias disciplinarias y sancionatorias del Procurador General
de la Nacion no desconocen el articulo 93 de la Constitucion,
ni el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. La aplicacion de la Convencion Americana debe tener
en cuenta la arquitectura institucional de cada Estado. (Corte
Constitucional, 2013)

Atal efecto el argumento de la mencionada sentencia es afirmar que
el sistema interamericano de derechos humanos otorga a los Estados
la facultad de regular como debe de ser interpretadala Convencion en
su mencionado territorio y regular aspectos internos que le competen
solo alanorma interna.

La misma sentencia posteriormente confirma que el Procurador
General de la Nacion si resulta competente para sancionar disciplina-
riamente a funcionarios elegidos mediante voto popular expresando
la sentencia lo siguiente

La Corte no desconoce que el control disciplinario de los
Congresistas de la Republica por parte del Procurador General
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de la Nacion puede presentar imperfecciones en un sistema
ideal de frenos y contrapesos. Sin embargo, considera que ese
modelo fue una decision consciente y deliberada del Constitu-
yente, producto del proceso de ingenieria institucional dentro
del sistema de frenos y contrapesos al ejercicio de la actividad
parlamentaria. Asi, mediante laimplementacion de un control
externo hasta entonces inexistente, quiso atender la sentida
necesidad de reforma a una institucion cuyalegitimidad habia
sido altamente cuestionada. (Corte Constitucional, 2013)

Es importante resaltar que el debate enlo que respectala aplicabilidad
de la ley disciplinaria a funcionarios elegidos mediante voto popular
siempre se ha delimitado a verificar si los congresistas gozan de un
fuero especial que impida que esta entidad administrativa corrija su
conducta oficial; frente a esto la postura de la Corte Constitucional
siempre ha sido contraria a este cometido tal como lo expone la misma
providencia asi:

A diferencia de lo previsto paralas autoridades taxativamente
senaladas en la Constitucion, en relacion con los congresistas
de la Republica el Constituyente no estipuld un fuero disci-
plinario que sustraiga la competencia del Procurador General
de la Nacion para adelantar procesos disciplinarios e imponer
las sanciones a que hubiere lugar. (Corte Constitucional, 2013)

Por lo tanto se puede confirmar que ningin funcionario elegido
mediante voto popular se halla por fuera o por encima del derecho
disciplinario nacional y por el contrario es susceptible de ser destina-
tario de la ley sancionatoria, independiente de su calidad de servidor
publico elegido mediante sufragio universal.

Otra sentencia expedida porla misma corporacion de Radicado SU-355
del ano 2015 confirma este planteamiento plasmando lo siguiente
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La Corte debe senalar que es constitucionalmente valida la
competencia de la Procuraduria General de la Nacion para
investigary sancionar disciplinariamente a todos los servidores
publicos, incluyendo a los de eleccion popular con excepcion
de aquellos que se encuentren amparados por fuero; y es
constitucionalmente valida la competencia de esta entidad
para imponer la sancion de destitucion e inhabilidad general
cuando se cometan las faltas gravisimas dolosas o realizadas
con culpa gravisima. (Corte constitucional, 2015)

Resulta reiterativo el planteamiento que establece que el ministerio
publico si puede aplicar el derecho sancionatorio a funcionarios elegidos
mediante voto popular e incluso puede limitar los derechos de estos a
acceder a cargos publicos y a ser elegidos para este tipo de funciones
cuando la gravedad de su comportamiento tipico lo amerite, siendo
esta la postura jurisprudencial frente a esta problematica.

Por otro lado la doctrina se ha manifestado en contra de esta facultad
del ministerio publico, considerando que la misma representa un abuso
y una extralimitacion de funciones, puesto resulta incoherente que
mediante un acto administrativo expedido por una entidad altamente
politizada se pueda desconocer la expresion mas pura de la democracia,
siendo esta el voto popular.

La eleccion del Procurador General de la Nacion ylas amplias facultades
de este funcionario han sido objeto de debate en las tltimas adminis-
traciones de esta entidad, puesto este es elegido de forma directa por
el Congreso de la Republica de terna presentada por el Presidente de
la Nacion; esta eleccion directa resulta controversial puesto una de las
funciones del Procurador General de la Nacion es como se ha explicado
ejercer la potestad disciplinaria sobre empleados publicos, muchos
asociados, afiliados o pertenecientes a los partidos que debaten en el
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legislativo la seleccion de este funcionarios, por esta razon siempre
existira el riesgo de que este proceso esté influenciado por pactos
secretos de tipo politico que reducen la autonomia de esta entidad yla
comprometen politicamente, siendo esto una circunstancia que resta
confianza alas decisiones del procurador que pueden ser interpretadas
por muchos como actos de persecucion politica.

Para el autor Nodier Montoya romero, en su texto titulado La destitucion
de servidores publicos de eleccion popular porla Procuraduria General de
la Nacion: violacion de la convencion americana sobre derechos humanos.
Analisis especial de la destitucion del Alcalde de Bogota: Gustavo Petro
Orrego en 2013, el doctrinario establece que las facultades del ministerio
publico para ejercer potestad disciplinaria sobre funcionarios elegidos
mediante voto popular representa un abuso de poder de esta autoridad
y entra en contradiccion con los contenidos del derecho interamericano
de derechos humanos, plasmando el documento lo siguiente:

Conforme a lo resenado, la destitucion del Alcalde Mayor de
Bogota ha sido un ejemplo ilustrativo de la extralimitacion de
funciones cometida por la Procuraduria General de la Nacion
en ejercicio de su potestad sancionatoria de caracter discipli-
nario pues, como servidor publico de eleccion popular, no esta
dentro de las facultades de la Procuraduria ordenar su desti-
tucion ni su inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos,
sin la observancia de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. (Montoya Romero, 2017)

Atal efecto tomandose como referencia el controversial caso Petro, el
autor plasma que existe un aparente desconocimiento e inaplicabilidad
del Pacto de San José de Costa Rica en lo referente a la destitucion de
funcionarios publicos elegidos de forma democratica.
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Otro documento titulado Desarrollo de la facultad administrativa para
privar de derechos politicos a servidores publicos de eleccion popular en
Colombia, de autoria de Juan Sebastian Giraldo Bermudez plantea que
existe un desconocimiento u omision de aplicabilidad de los contenidos
del Pacto de san José de Costa Rica, puesto por medio del bloque de
constitucionalidad los contenidos de este tratado son aplicables direc-
tamente en la legislacion interna y estos ordenan que los funcionarios
elegidos mediante voto popular solo pueden ser destituidos mediante
expedicion de sentencia judicial expedida por juez criminal, mas no
mediante acto administrativo planteando el autor lo siguiente:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia
mas relevante, ha sostenido, en concordancia a lo establecido
porla Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificada
por Colombia, que la privacion de derechos politicos debe ser
resultado de una sentencia expedida por juez penal y no, como
ocurre en nuestro sistema juridico, producto de una sancion
por autoridad administrativa. (Giraldo Bermudez, 2018)

A tal efecto apelando a la jurisprudencia internacional, en este caso
la interamericana de derechos humanos el autor confirma que existe
una extralimitacion abusiva de funciones del ministerio publico en
lo concerniente a la posibilidad de limitar derechos politicos de los
ciudadanos; similar postura es la asumida por la autora Lizzet Teresita
Castillo Barros en su documento titulado Estudio juridico sobre las
facultades que la Constitucion otorga al Procurador General de la Nacion,
plasmando lo siguiente

La facultad disciplinara otorgada porla Constitucion al Procu-
rador General de la Nacion, para sancionar con destitucion a
funcionarios elegidos por voto popular, debe ser revisada y
reformada al considerarla violatoria de derechos politicos al
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restringir el derecho universal a elegir y ser elegido, al igual
que del derecho fundamental al debido proceso” (Castillo, 2015)

Resulta reiterativo el planteamiento que establece que los derechos
politicos representan una de las mas importantes expresiones no solo de
la democracia, sino del derecho internacional de los Derechos Humanos,
por esta razon para multiples de los doctrinarios resulta inadmisible
que los mismos puedan ser suspendidos sin el lleno de las garantias
que han sido institucionalizadas para esta finalidad y las cuales se
hallan consagradas entre otros documentos legales en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, a tal efecto la citada autora establece
que la potestad disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion
sobre los funcionarios de eleccion popular, es una extralimitacion de
funciones del ministerio publico en deterioro de la democracia y los
derechos politicos.

Otros doctrinarios se han alineado con los planteamientos de la juris-
prudencia internay han confirmado que el ejercicio de la potestad disci-
plinaria de la Procuraduria General de la Nacion es un acto legitimo
que representa una expresion licita y proporcional del ius puniendi, tal
es el caso del autor Camilo Andrés Pico Portillo en su texto titulado La
potestad disciplinaria de la procuraduria frente alos servidores publicos
de eleccion popular desde la Constitucion de 1991, plasmalo siguiente:

La potestad disciplinaria conferida a la Procuraduria General
dela Nacion hace parte del ejercicio legitimo del Estado colom-
biano del ius puniendi, vigilando la conducta oficial de los servi-
dores publicos incluyendo alos de eleccion popular, teniendo
como principal objetivo salvaguardar el interés general de la
comunidad, investigando y sancionando disciplinariamente
a los servidores publicos a través de un organismo que fue
concebido en la Constitucion de 1991 con el proposito de velar
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por el interés publico de la sociedad colombiana. (Pico Portillo,
2015)

Sibien el autor reconoce que existe una tension entre el ejercicio dela
potestad disciplinariay los mandatos de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos, sumado al derecho de elegiry ser elegido, esta
tension debe de armonizarse equilibrandola en beneficio del ordena-
miento juridico interno, puesto la finalidad del derecho disciplinaria es
velar porque exista una proteccion de la funcion pablicay por conexidad
salvaguardar los intereses de la comunidad representados en la inves-
tidura publica obtenida mediante voto popular.

El presente capitulo concluye que existe una tension innegable
entre los derechos politicos y la potestad disciplinaria dada la facultad
reconocida al ministerio publico de interponer sanciones capaces de
limitar el derecho a elegiry ser elegido de empleados publicos elegidos
mediante voto popular, sin embargo la jurisprudencia interna del Estado
Social de Derecho colombiano ha sido reiterativa en afirmar que esta
facultad institucional es un ejercicio legitimo y lisito y que no repre-
senta una extralimitacion de las funciones de esta entidad y asi mismo
ha descartado que exista un fuero aplicable a este tipo de funcionarios
elegidos democraticamente, por otro lado la doctrina en su inmensa
mayoria rechazan esta potestad y consideran que la misma es un abuso
dela posicion dominante de esta entidad y asi mismo critican el oscuran-
tismo que rodeala eleccion del maximo representante de esta institucion,
identificandose que siempre existe un riesgo de persecucion totalitario
por medio de este ente.

Muchos doctrinarios consideran que resulta necesario, obligatorio y
preponderante que se reformen los contenidos juridicos sobre los cuales
se soporta esta capacidad de decision e impedir de esta manera que se
continue en el detrimento de los derechos politicos de los ciudadanos.
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CONCLUSIONES

El derecho disciplinario cumple una importante funcion en el interior
de lainstitucionalidad colombiana, puesto imponer cargas de comporta-
miento alos empleados publicos, adecuando su conducta alos postulados
que definen el deber ser de la funcion publica, sin embargo debido ala
gravedad y agresividad de algunas de sus sanciones, resulta necesario
que los fallos emitidos por esta jurisdiccion estén sometidos a controles
y garantias que impongan limites a la actividad de esta entidad.

Los funcionarios publicos elegidos mediante voto popular no deberian
de gozar de fuero disciplinario, puesto estos al ser el nombramiento de
estos una expresion de la forma mas pura de democracia, estos deben
de conservar un comportamiento acorde a la dignidad del cargo y al
respeto de sus representados y para que esta iniciativa sea materializada
en larealidad, resulta necesario que exista una presion disciplinaria que
corrijala conducta antijuridica de estos empleados estatales.

La solucion al problema planteado no radica en eliminar la potestad
disciplinaria ejercida por el Procurador General de la Nacion sobre los
funcionarios elegidos democraticamente, ni en dar carta blanca a los
ultimos para operar por fuera de los designios de la funcion publica,
sino en incrementar las garantias que otorgan confianza al ejercicio de
la potestad disciplinaria, reformando aspectos como la eleccion directa
del procurador general de la nacion, imponiendo control judicial a las
decisiones emitidas por este ente y hacer mas tipico y taxativo los conte-
nidos de la legislacion disciplinaria.
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RESUMEN

La presente obra se deriva de la tesis de grado denominada: Perspectiva consti-
tucional del derecho ala defensa técnica en el procedimiento ordinario de la Ley
734 de 2002. El objetivo general perseguido con la investigacion fue el de: Analizar
la constitucionalidad desde el derecho internacional de los derechos humanos
del derecho ala defensa técnica en el marco del procedimiento ordinario de la
Ley 734 de 2002. Metodologicamente, la investigacion se desarrolld a través del
empleo del paradigma hermenéutico, el enfoque cualitativo, el método inductivo
y la tradicion de la teoria fundamentada. Las técnicas de recoleccion de la data
empleadas fueron la observacion y el analisis de contenido. El presente capitulo
desarrolla uno de los objetivos especificos de la investigacion que puntualiza en la
constitucionalidad del derecho ala defensa técnica en el procedimiento ordinario
dentro del ambito del codigo disciplinario unico.

Palabras clave: bloque de constitucionalidad, Corte constitucional, derechos
humanos, jurisprudencia, seguridad juridica.

ABSTRACT

This work is derived from the thesis of degree called: constitutional perspective
of the right to technical defense in the ordinary procedure of law 734 of 2002. The
general objective pursued with the investigation was to: Analyze the constitu-
tionality from international human rights law of the right to technical defense in
the framework of the ordinary procedure of the law 734 of 2002. Methodologically,
the investigation was developed through the use of the hermeneutical paradigm,
the qualitative approach, the inductive method and the tradition of the grounded
theory. The data collection techniques used were observation and content analysis.
This chapter develops one of the specific objectives of the investigation that points
out the constitutionality of the right to technical defense in the ordinary procedure
within the scope of the single disciplinary code

Keywords: constitutionality block, Constitutional court, human rights, jurispru-
dence, legal security.
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INTRODUCCION

El derecho disciplinario es una rama del derecho publico, cuyo objeto
es asegurar la obediencia, la disciplina, el comportamiento ético, la
moralidad, la eficiencia de los servidores publicos, la efectividad de los
principios y fines previstos en la Constitucion, laley ylos tratados inter-
nacionales, que se deben observar en el ejercicio de la Funcion Pablica
con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios
a cargo del Estado. Para ello, el ordenamiento juridico cuenta con una
serie de normas que permiten lograr tal cometido, como es el caso de
la Ley 734 de 2002 -Cédigo Disciplinario Unico-, la cual se mostré como
una gran novedad frente alas anteriores leyes que regulaban este campo.

Con esta ley, se erradica en el campo del derecho disciplinario la
responsabilidad objetiva, asi como, se detallan con mas precision las
faltas en que podria incurrir un servidor publico con ocasion a las
funciones que su cargo le radica. A su vez, emplea los procedimientos
que envirtud de ella se garantizarian para el sujeto disciplinable en las
distintas etapas procesales.

Sobre este punto, bajo el procedimiento ordinario que establece la
Ley 734 de 2002, se permite que el sujeto disciplinable cuente como en
cualquier otro proceso, de un defensor escogido a su libre arbitrioy, a
partir de la formulacion del pliego de cargos, en caso de no tenerlo, se le
designaria un defensor publico a cargo de la defensoria del pueblo con
el fin de garantizar las garantias judiciales del procesado. Sin perjuicio
de lo anterior, la citada ley dejo un vacio que hoy en dia es de notable
preocupacion por servidores publicos que estan siendo investigados,
asi como de aquellos que por las circunstancias temporales ya cuentan
con sancion disciplinaria.

El vacio legislativo aludido, viene dado por violacion a garantias del
debido proceso dentro del procedimiento ordinario y, en especifico,
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hace relacion al derecho de defensa técnica oficiosa enlos eventos enlos
cuales el sujeto disciplinable, no ha designado un defensor de confianza
ni ha ejercido defensa material, pese a estar presente en las diligencias
que contra ¢l se adelanten en la etapa de la “investigacion disciplinaria.
En el evento en comento, desde la expedicion de la Ley 734 de 2002, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia valido el hecho
de que no contar con defensor oficioso en la etapa de investigacion
disciplinaria, no era causal de violacion del debido proceso dada la
inaplicabilidad total de los principios del derecho penal al campo sancio-
natorio; posicion esta que, desde la normatividad internacional de los
derechos humanos es violatoria del debido proceso que debe tenerse
en las instancias procesales y del desconocimiento en la aplicacion del
adecuado Control de Convencionalidad.

Explicado lo anterior, el presente ensayo abordarala problematica del
derecho ala defensa técnica oficiosa en la etapa de investigacion previa
en el ambito dela Ley 734 de 2002, partiendo inicialmente de considerar:
I.) Consideraciones generales del procedimiento ordinario de la Ley 734
de 2002, I1.) La importancia del debido proceso, III.) EI alcance de la
teoria del bloque de constitucionalidad, IV.) Las garantias judiciales en
el Pacto de San José, V.) La aplicacion del Control de Convencionalidad
en la Ley 734 de 2002y, por ultimo, VI.) El derecho a la defensa técnica
en la Ley 734 de 2002: Vacio normativo.

1. ESTADO DEL ARTE
1.1. Consideraciones generales del procedimiento ordinario de

la Ley 734 de 2002

El Titulo IX de la Ley 734 de 2002 se denomina Procedimiento Ordinario.
Dicho Titulo se divide en cinco capitulos asi:
a. Indagacion preliminar
b. Investigacion disciplinaria
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c. Evaluacion de la investigacion disciplinaria
d. Descargos, pruebasy fallo
e. Segunda instancia

El primero de estos capitulos establece la llamada indagacion preli-
minar, la cual es una etapa del procedimiento ordinario de caracter
facultativay/o discrecional, en atencion a que solo puede aperturarse en
caso de duda en abrir investigacion disciplinaria porla falta de la indivi-
dualizacion del posible autor de la falta disciplinaria. Con la indagacion
preliminar se busca verificar la ocurrencia de la conducta, determinar
si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha actuado al amparo de
una causal de exclusion de la responsabilidad. Esta etapa, en los casos
en que no haya identificacion o individualizacion del autor de una falta
disciplinaria, puede perdurar por el término necesario para cumplir su
objetivo; pero en los demas casos, su duracion no puede exceder de seis
meses. No obstante ello, cuando se trate de investigaciones por violacion
a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario, el
término de indagacion preliminar puede durar hasta doce meses. En
todo caso, se aclara que la indagacion preliminar no puede extenderse
a hechos distintos del que fue objeto de denuncia, queja o iniciacion
oficiosa ylos que le sean conexos.

Por su parte, la investigacion disciplinaria que resulta procedente
cuando se identifique al posible autor o autores de la falta disciplinaria,
tiene como fin verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si es
constitutiva de falta disciplinaria, esclarecer los motivos determinantes,
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se cometio, el
perjuicio causado ala administracion puablica con la falta, y la respon-
sabilidad disciplinaria del investigado.

Una vez se ordene la apertura de la investigacion disciplinaria, esta
debe ser notificada al investigado y, en dicha notificacion, se le debe
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informar al investigado que tiene derecho a designar defensor. En esta
etapa, el investigado a través de su defensor puede solicitar practica de
pruebas, presentar alegatos y ejercer otro tipo de actuaciones procesales.
Sin duda alguna, esta etapa es de vital importancia para el investigado
ya que en ella, el funcionario investigador debe evaluar el mérito de las
pruebas recaudadas y decidir si formulara pliego de cargos contra el
investigado u ordenara el archivo de la actuacion, segun corresponda. En
otras palabras, de lo actuado en esta etapa depende que al investigado
le formulen pliego de cargos y con ello, se siga un procedimiento de
orden sancionatorio en su contra.

De formularse el pliego de cargos, la norma establece que este debe
notificarse personalmente al procesado o a su apoderado en caso de
tenerlo y, si dentro de los cinco dias habiles siguientes a la comuni-
cacion no se ha presentado el procesado o su defensor, silo tuviere, se
procedera a designar defensor de oficio con quien se surtira la notifi-
cacion personal. Es de resaltarse que una vez se notifica el pliego de
cargos, el expediente del proceso queda enla Secretaria de la oficina de
conocimiento, por el término de diez dias, a disposicion de los sujetos
procesales, quienes tendran la facultad de aportar y solicitar pruebas
y presentar descargos.

Notese que de lo descrito hasta este momento, existen dos oportu-
nidades vitales en las cuales el investigado puede ejercer plenamente
su derecho de defensa para solicitar practica de pruebas y exponer sus
alegatos, esto es, en la etapa de la investigacion disciplinaria y en la
etapa de formulacion y notificacion del pliego de cargos. Sin embargo,
a diferencia de la etapa de formulacion y notificacion del pliego de
cargos, en la etapa de investigacion disciplinaria, al investigado no se
le designa defensor de oficio en caso de no tener defensor de confianza
para el adecuado ejercicio de la defensa técnica, cuestion esta que a
nuestro parecer es violatoria del debido proceso, ya que dependiendo
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de la defensa que se haga en la etapa de la investigacion disciplinaria
se desprende la formulacion o no de pliego de cargos. Sumesele a ello
que, el funcionario investigador de la causa es quien decide sobre la
imposicion o no de la falta disciplinaria en primera instancia. En otras
palabras, el funcionario investigador es quien de ser necesario, apertura
la indagacion preliminar, de ser procedente apertura la investigacion
disciplinaria, de cumplirse los requisitos de ley formula pliego de cargos
y silo decide, impone sancion disciplinaria.

Los motivos expuestos ponen de relieve un problema juridico que
requiere de gran atencion, al observarse laviolacion de garantias consti-
tucionales, como lo es el debido proceso desde la esfera de la defensa
técnica oficiosa.

1.2.  El derecho fundamental al debido proceso

El derecho fundamental al debido proceso que se haya en nuestro
articulo 29 superior, ha sido entendido por nuestra Corte Constitucional
como la regulacion juridica que de manera previalimitay sujeta a todos
los poderes del Estado, en especial, alas actuaciones de las autoridades
judiciales y administrativas a reglas especificas de orden sustantivo
y procedimental (Corte Constitucional de Colombia [CCCO], 2004a),
estableciendo las garantias de proteccion de los derechos e intereses de
los individuos, de modo que ninguna de las actuaciones de las autori-
dades publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren
sujetas alos procedimientos senalados enlaley (CCCO, 2006b). En este
sentido, el derecho al debido proceso en las actuaciones judiciales,
exige que todo procedimiento previsto en la ley, se adecte alas reglas
basicas derivadas del articulo 29 de la Constitucion, so pena de vulnerar
los derechos fundamentales de los sujetos procesales y de alterar las
reglas minimas de convivencia social fundadas en los postulados del
Estado Social de Derecho (CCCO, 2002c¢).
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En virtud de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha insistido
en que el cumplimiento de las formas propias del juicio, no debe enten-
derse como una simple sucesion de formas, requisitos y términos, sino
que, se requiere comprender su verdadero sentido vinculado de manera
inescindible con el respetoy efectividad de los derechos fundamentales.
Por ello, su cumplimiento debe revelar a cada paso el propoésito de
proteccion y realizacion del derecho material de las personas (CCCO,
2001d). En ese estado de cosas, el derecho fundamental al debido proceso
se consagra constitucionalmente como la garantia que tiene toda persona
a un proceso justo y adecuado, esto es, que en el momento en que el
Estado pretenda comprometer o privar a alguien de un bien juridico, no
puede hacerlo sacrificando o suspendiendo derechos fundamentales.
Ello por cuanto, el debido proceso constituye una garantia infranqueable
paratodo acto en el que se pretendalegitimamente imponer sanciones,
cargas o castigos; constituye un limite al abuso del poder de sancionar
y con mayor razon, se considera un principio rector de la actuacion
administrativa del Estado y no solo una obligacion exigida a los juicios
criminales (CCCO, 2001e).

Entre las garantias minimas objeto de proteccion que consagra el
articulo 29 de la Constitucion Politica, se puede encontrar entre otras,
el derecho ala defensa, el cual comprende a suvez el derecho que tiene
toda persona ala asistencia de un abogado escogido por el interesado, o
de oficio, a cargo del Estado (CCCO, 2005f). Esta faceta del derecho de
defensa, permite que la persona involucrada en procedimientos judiciales
y administrativos, cuente con una defensa especializada idoneay plena a
través de un profesional del Derecho, de quien se presume que tiene los
conocimientos y la experiencia suficientes para controvertir los cargos
del Estado y participar en el desarrollo del proceso, frente a funcionarios
judiciales que por la naturaleza de sus funciones y por exigencia legal,
tienen dicho rango profesional (CCCO, 2004g).
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En ese sentido, en nuestros sistemas procesales el derecho ala defensa
técnica se materializa, bien sea con el nombramiento de un abogado
defensor de confianza designado por el procesado, o bien a través de la
asignacion de un defensor publico proporcionado directamente por el
Estado a través del Sistema Nacional de Defensoria Publica, de quienes
se exige en todos los casos, en consideracion a su habilidad para utilizar
con propiedad los medios e instrumentos de defensa previamente insti-
tuidos, adelantar una actuacion diligente y eficaz, dirigida a asegurar no
solo el respeto por las garantias del procesado, sino también a que las
decisiones proferidas en el curso del proceso se encuentren ajustadas
a derecho (CCCO, 2011h).

En cuanto a este punto se refiere, no se olvida que la Ley 734 de 2002
restringe la figura de la defensa técnica oficiosa en la etapa de inves-
tigacion disciplinaria que se surte en el procedimiento ordinario, es
mas, no se desconoce que la Corte Constitucional de Colombia (2003i)
al referirse ala figura de la defensa técnica oficiosa en la citada ley, fue
del criterio que el derecho a la defensa técnica solo era aplicable en
actuaciones de caracter penal y que en otro tipo de procedimientos
tenia un caracter facultativo.

En la misma oportunidad, se senial6 que el derecho ala defensa técnica
no estaba constitucionalmente ordenado en el campo del derecho sancio-
natorio disciplinario, razon por la cual considero declarar exequible la
expresion si lo tuviere del inciso 3° del articulo 165 del codigo discipli-
nario unico.

Sin perjuicio de lo anteriory, en atencion ala naturaleza del proceso
disciplinario sancionatorio, es importante recalcar que la Corte Consti-
tucional (2007j) fue variando su posicion al respecto. Para tal efecto,
en la Sentencia T-330 senalo que al ser el derecho disciplinario una
modalidad de derecho sancionatorio, los principios del derecho penal
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son aplicables en este campo atendiendo sus caracteristicas particu-
lares y, en consecuencia, en materia disciplinaria tienen vigencia las
garantias sustanciales y procesales a favor de la persona investigada,
que tienen como propositos el respeto de los derechos fundamentales
del individuo investigado y el control para que la potestad sanciona-
toria del Estado se realice escrupulosamente dentro del marco de sus
competencias legales y constitucionales.

Razon por la cual, el mismo tribunal (2009Kk; 20121) senal6 que si bien
es claro que la figura del derecho a la defensa técnica se proyecta con
mayor intensidad y adquiere mayor relevancia en el escenario del
proceso penal, ello no era obstaculo para que en otro tipo de actua-
ciones judiciales o administrativas en donde se impongan limitaciones
aotros derechos, no se debiera también garantizar de manera adecuada
el derecho de defensa, en particular, cuando se esta en el campo del
derecho sancionatorio.

1.3.  El Bloque de Constitucionalidad en la jurisprudencia
constitucional

Las consideraciones anteriores cobran mayor trascendencia al obser-
varse que existen tratados internacionales en materia de derechos
humanos, que establecen el derecho de toda persona a contar en las
instancias judiciales con defensor de oficio proporcionado por el Estado
y, que de conformidad con el articulo 93 superior, existe el deber de
interpretar los derechos y deberes consagrados en la Constitucion
Politica de 1991 al tenor de los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia, por cuanto estos prevalecen en el
orden interno.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional en Sentencias como las
C-370y C-588 (CCCO, 2006m; 2012n), afirmo que las autoridades estan
en la obligacion constitucional de incorporar en los casos particulares
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que asi lo requieran, las directrices de los estandares internacionales
conforme alo previsto en el inciso segundo del articulo 93 Superior; y
parahacerlo, no se requiere de una manifestacion o autorizacion expresa
del legislador, motivo por el cual aunque la norma legal no aluda a la
hermenéutica juridica no puede seguirse que exista una omision legis-
lativa relativa en la misma. Como consecuencia de ello, las disposiciones
del derecho internacional de los derechos humanos adquieren por via
de pleno de derecho rango constitucional en nuestro ordenamiento
juridico, cuestion que permite que en materia de derecho disciplinario
se apliquen las disposiciones mas favorables en materia de garantias
judiciales con el fin de guardar la estricta armonia constitucional, y
lograr el respeto debido de los derechos del procesado.

En otras palabras, la vinculatoriedad de las normas internacionales en
materia de derechos humanos que ha ratificado el Estado colombiano,
viene dada porque estas forman el lamado Bloque de Constitucionalidad,
del cual la jurisprudencia ha entendido como el conjunto de normas
y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros de control de constitu-
cionalidad de las leyes por cuanto han sido normativamente integrados
a la Constitucion por diversas vias y por mandato de la Constitucion
(CCCO, 19920: 1992P; 1995().

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario aclarar que no todos los
tratados de derechos humanos hacen parte del bloque de constitucio-
nalidad, toda vez que la Corte Constitucional ha dejado sentado que
salvo remision expresa de normas superiores (CCCO, 1997r), unicamente
constituyen parametros para el ejercicio del control de constituciona-
lidad aquellos convenios internacionales que satisfagan los presupuestos
del articulo 93 de la Constitucion Politica, en cuanto i) hubieren sido
ratificados por el Congreso, ii) reconocen derechos humanos vy, iii) se
prohiba su limitacion en los estados de excepcion, los cuales prevale-
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ceran en el orden interno. Unavez el tratado cumpla con esos requisitos,
entra a formar parte del bloque de constitucionalidad en strictu sensu,
conllevando ello a que el control de constitucionalidad, la interpre-
tacion de los derechos contemplados en nuestra Constitucion Politica
y nuestras leyes no se realice inicamente frente al texto formal de la
Constitucion Politica, sino también, respecto de otras disposiciones
que tienen jerarquia constitucional, como es el caso de los tratados de
derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad
en sentido estricto (CCCO, 2005f).

Bajo esos parametros, la Corte Constitucional (2003s), puntualizo que el
solo hecho de que las normas que integran el bloque de constituciona-
lidad tengan jerarquia constitucional, hace de ellas verdaderas fuentes
de derecho, lo que significa que los jueces en sus providencias y los
sujetos de derecho en sus comportamientos oficiales o privados deben
atenerse a sus prescripciones. Asi como el preambulo, los principios,
valores y reglas constitucionales son obligatorios y de forzoso cumpli-
miento en el orden interno, las normas del bloque de constituciona-
lidad son fuente de derecho obligatoria para todos los asociados (CCCO,
2006t). Aunado a ello, las normas del bloque operan como disposiciones
basicas que reflejan los valores y principios fundacionales del Estado y
también regulan la produccion de las demas normas del ordenamiento
doméstico. Dado el rango constitucional que les confiere la Carta, las
disposiciones que integran el bloque superior cumplen una cuadruple
finalidad, a saber:

1. Servir de regla de interpretacion respecto de las dudas que
puedan suscitarse al momento de su aplicacion;

2. Lade integrarla normatividad cuando no exista norma direc-
tamente aplicable al caso;

3. Lade orientar las funciones del operador juridico, y
la de limitar la validez de las regulaciones subordinadas.
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1.4.  Las garantias judiciales en el Pacto de San José

Dentro de la gama de tratados internacionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Estado colombiano y, que hacen parte del
Bloque de Constitucionalidad en strictu sensu, se encuentrala Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en la cual se observa que existen
una serie de garantias judiciales a favor de los procesados en cualquier
tipo de actuacion seajudicial o administrativa, no susceptible de mayor

limitacion y/o suspension por la legislacion estatal.

El articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
reconoce el derecho alas garantias judiciales y en él establece que:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterio-
ridad porlaley, enla sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o parala determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

Seguidamente el articulo 8.2. Literal “e” senala:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezcalegalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

e.) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segtn lalegis-
lacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por laley.
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Una interpretacion exegética de la norma en comento, haria ver
erradamente que las garantias judiciales que establece la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8.2, solo resultan
aplicables a personas que se encuentran inmersas en asuntos de indole
penal. Para dilucidar el espiritu de tal norma, es menester remitirse
ala jurisprudencia que sobre dicho articulo ha realizado el intérprete
oficial de la Convencion Americana, esta es, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

En el Caso Paniagua Morales y Otros vs. Guatemala, asi como en el
caso del Tribunal Constitucional vs. Pert y, en la opinion consultiva No.
11 de 1990, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH,
1998a; 2001b; 1990c¢) establecio que, a pesar de que el articulo 8.2 de la
Convencion Americana, no especifica garantias minimas en materias que
conciernen ala determinacion de los derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, las garantias minimas
establecidas en el numeral 2 del mismo precepto se aplican también a
esos ordenesy, por ende, en estos el individuo tiene derecho al debido
proceso en los términos reconocidos para la materia penal. Maxime,
cuando ha sido reconocido que tanto los 6rganos jurisdiccionales como
los de otro caracter que ejerzan funciones de naturaleza materialmente
jurisdiccional, tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas
en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en
el articulo 8 de la Convencion Americana, para asi poder defenderse
adecuadamente ante cualquier acto emanado del Estado que pueda
afectar sus derechos (Corte IDH, 2001d).

Parallegar a esa conclusion se tuvo en cuenta factores como las circuns-
tancias del procedimiento, su significacion, su caracter y su contexto
en un sistema legal particular. Posteriormente, en una explicacion de
los literales d) y e) del articulo 8.2 de la Convencion, la Corte Intera-

DIALECTICA CONSTITUCIONAL Universidad Simon Bolivar



Constitucionalidad del derecho a la defensa técnica en el procedimiento ordinario del codigo disciplinario tnico

Alvaro Antonio Jaramillo Barcelé - « Claudia Llinds Torres « Helmuth Efren Castiblanco Mandén

mericana (2004e) preciso que un inculpado puede en cualquier tipo de
actuacion judicial que se adelante en su contra:

1. Defenderse personalmente, si la legislacion interna se lo
permite o,

2. Designar un abogado de su eleccion si el inculpado no quiere
o no puede hacer su defensa personalmente,

3. Enlos casos en que el inculpado no se defiende a si mismo o
no nombra defensor dentro del plazo establecido porlaley, el
inculpado tiene el derecho irrenunciable de que el Estado le
proporcione un defensor publico de manera oficiosa, que sera
remunerado o no segun lo establezca la legislacion interna.

Bajo esa misma linea, en los casos Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez
Vs. Ecuador y Vélez Loor Vs. Panama, se pronuncio, reafirmando que
la asistencia letrada suministrada por el Estado debe ser efectiva en
cualquier etapa de un procedimiento que se adelante contra una persona,
razon por la cual se deben adoptar medidas adecuadas encaminadas a
garantizar la defensa técnica oficiosa (Corte IDH, 2010f; 2007g).

Por otra parte en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
la Corte Interamericana (2o1oh) senald que:

El derecho a la defensa surge desde el momento en que se
ordena investigar a una persona; el investigado debe tener
acceso ala defensa técnica desde ese mismo momento, ya que
el impedir o no garantizar a este contar con la asistencia de
un abogado defensor de confianza o designado de oficio, es
limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona
desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al
ejercicio del poder punitivo
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De lo expuesto se colige que, de conformidad conlos estandares inter-
nacionales en materia de derechos humanos que impone el Pacto de San
José en su articulo 8.2.e, y de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, el derecho ala defensa técnica a cargo del
Estado no puede ser limitable ni suspendido por la legislacion interna
por motivo alguno, ya que de hacerlo, se atentaria abiertamente contra el
tratado contraviniendo con ello la obligacion que imponen los articulos
1y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

1.5. Aplicacion del Control de Convencionalidad

Ahora bien, los pronunciamientos de la Corte Interamericana aplicados
al objeto de estudio en el presente trabajo, se tornan vinculantes para
la materia sub examine atendiendo a tres razones:

La primera, porque la Corte Constitucional (zooou; 2011v; 2012w)
ha sido del criterio que:

Con ocasion a que la Constitucion Politica senala en el articulo
03 que los derechos y deberes constitucionales deben interpre-
tarse de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia, es indudable que la
jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de
interpretar esos tratados, constituye un criterio hermencéutico
relevante para establecer el sentido de las normas constitu-
cionales sobre derechos fundamentales. Asimismo, la Corte
Constitucional ha sido del criterio que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana es un criterio relevante, porque establece
el alcance de distintos instrumentos internacionales de derechos
humanos, los cuales a su vez, resultan relevantes al examinar
la constitucionalidad de disposiciones de rango legal al hacer
parte del bloque de constitucionalidad.
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En otras palabras, los estandares y reglas fijados por las Cortes Interna-
cionales, deben ser tenidos en cuenta no tanto porque asilo reconozca el
Legislador, sino, porque asilo impone la estructura de nuestro ordena-
miento juridico al consagrarlo el articulo 93 de la Carta, y por cuanto
fungen como mecanismo tutelar del cual emana la guia para delimitar
la normatividad y la aplicacion concreta de sus preceptos.

La segundarazon, envirtud del auge que ha tomado en nuestro pais asi
como en otros, la figura del Control de Convencionalidad, el cual es una
exigencia propia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
aplicada al derecho nacional. Esta figura empleada frecuentemente por
el Consejo de Estado de Colombia (CE, 2013), pero nacida en el seno de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006i; 2006j; 2010h;
2011k) expone que:

Los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. El
Poder Judicial debe ejercer una especie de control de conven-
cionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos ylos tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho el respectivo tribunal.
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Posteriormente se agrego que el control de convencionalidad
recae en todas las autoridades y 6rganos de un Estado Parte
en la Convencion Americana. (Corte IDH, 20121)

Latercera, basada en la interpretacion pro personae que resulta exigible
de cualquier derecho en virtud del articulo 93 superior.

1.6.  Elderecho ala defensa técnica en la Ley 734 de 2002: Vacio
normativo

De conformidad con el texto de la Ley 734 de 2002, el servidor publico
que se halle en medio de un proceso ordinario de indole disciplinaria,
tiene derecho ala defensa técnica. Ello, se observa en el inciso primero
del articulo 155 que senala:

Notificacion de la iniciacion de la investigacion. (Modificado
por el Art. 236, Decreto Nacional 019 de 2012) Iniciada la inves-
tigacion disciplinaria se notificara al investigado y se dejara
constancia en el expediente respectivo. En la comunicacion
se debe informar al investigado que tiene derecho a designar
defensor.

Se deja salvedad que el resto de dicho articulo, ni de ningun otro
respecto ala etapa de la investigacion disciplinaria, establecen el derecho
del investigado de contar la asignacion con defensor de oficio en caso
de no tener un defensor de confianza.

Por su parte el articulo 165 establece:

Notificacion del pliego de cargos y oportunidad de variacion.
El pliego de cargos se notificara personalmente al procesado
0 a su apoderado si lo tuviere.

Para el efecto inmediatamente se librara comunicacion y se
surtira con el primero que se presente.
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Si dentro de los cinco dias habiles siguientes ala comunicacion
no se ha presentado el procesado o su defensor, si lo tuviere,
se procedera a designar defensor de oficio con quien se surtira
la notificacion personal.

El articulo 166 reza:

Término para presentar descargos. Notificado el pliego de
cargos, el expediente quedara en la Secretaria de la oficina de
conocimiento, por el término de diez dias, a disposicion de los
sujetos procesales, quienes podran aportary solicitar pruebas.
Dentro del mismo término, el investigado o su defensor, podran
presentar sus descargos.

Delo expuesto se observa que, en la etapa de investigacion disciplinaria
al investigado no le asiste la posibilidad que se consagra en la etapa de
formulacion de pliego de cargos, esto es, de contar con un defensor de
oficio en caso de no contar con un defensor de confianza. Sin perjuicio
delo anteriory, para realizar una interpretacion de conformidad con los
principios rectores de la Ley 734 de 2002, se trae a colacion el articulo
17 de la norma en comento que senala:

Derecho ala defensa. Durante la actuacion disciplinaria el investigado
tiene derecho ala defensa material y ala designacion de un abogado. Si el
procesado solicita la designacion de un defensor asi debera procederse.
Cuando se juzgue como persona ausente debera estar representado a
través de apoderado judicial, si no lo hiciere se designara defensor de
oficio, que podra ser estudiante del Consultorio Juridico de las univer-
sidades reconocidas legalmente.

De ella se puede subrayar que solo prevé la figura de la defensa técnica
en los siguientes eventos:
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a. Cuando el investigado y/o procesado designa a un defensor
de confianzay asi lo solicita;

b. Cuando el procesado es juzgado como persona ausente y es
representado a través de su apoderado judicial y,

c. Cuando el procesado es juzgado como persona ausente y no
es representado a través apoderado judicial designado por
¢l; caso en el cual se le designa defensor de oficio.

No obstante lo anterior, nada dice la norma respecto a la defensa
técnica en los eventos en que el procesado no ejerce defensa material,
no cuenta con un defensory no es juzgado en ausencia.

Constatada la omision legislativa relativa que contiene la norma, en
cuanto a disponer de otorgar un defensor de oficio en el evento ya
descrito, es menester que el vacio legislativo que existe sea suplido
acudiendo la normatividad internacional, en especifico, a la garantia
que establece el articulo 8 numeral 2 literal “e” de la Convencion
Americana, que si brinda una solucion a estos eventosy, que se traduce,
en el derecho irrenunciable que le asiste al inculpado de contar con un
defensor proporcionado por el Estado, si no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por laley; cuestion
ultima, vinculable por la Ley 734 de 2002, el articulo 93 superior y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En efecto el articulo 21 de laley 734 de 2002 reza:

En la aplicacion del régimen disciplinario prevaleceran los
principios rectores contenidos en estaleyy en la Constitucion
Politica. En lo no previsto en esta ley se aplicaran los tratados
internacionales sobre derechos humanos ylos convenios inter-
nacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto
en los codigos Contencioso Administrativo, Penal, de Proce-
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dimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contra-
vengan la naturaleza del derecho disciplinario.

Lo anterior se torna relevante atendiendo a una interpretacion pro
personae, del derecho ala defensa técnica, que envoz de la Corte Consti-
tucional de Colombia se traduce en que:

En virtud del principio Pacta Sunt Servanda, las normas de
derecho interno deben ser interpretadas de manera que
armonicen con las obligaciones internacionales del Estado
Colombiano (CP Art. 9), tal y como esta Corte lo ha senalado,
entonces entre dos interpretaciones posibles de una norma
debe preferirse aquella que armonice con los tratados ratifi-
cados por Colombia (Ver: Sentencias C-400 de 1998, funda-
mentos 40 y 48, y Sentencia C-358 de 1997, Fundamento 15.5).
Esto es aun mas claro en materia de derechos constitucionales,
puesto que la Carta expresamente establece que estos deben
ser interpretados de conformidad con los tratados ratificados
por Colombia (CPArt. 93), porlo que entre dos interpretaciones
posibles de una disposicion constitucional relativa a derechos
de la persona, debe preferirse aquella que mejor armonice
con los tratados de derechos humanos, dentro del respeto del
principio de favorabilidad o pro hominem, segun el cual, deben
privilegiarse aquellas hermenéuticas que sean mas favorables
alavigencia de los derechos de la persona.

Como colorario de lo anterior, del articulo 29 literal “a” de la Convencion
Americana se desprende que ninguna disposicion de la Convencion
puede ser interpretada en el sentido de permitir a alguno de los Estados
Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechosy
libertades reconocidos enla Convencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella.
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En estadio de cosasy, de conformidad con lo expuesto, la normativa
Convencional se muestra como necesaria para suplir el vacio legis-
lativo aludido, ya que el no contar con una defensa técnica en el caso
aqui exhibido, no solo conlleva a demostrar una flagrante violacion al
debido proceso, sino que, conlleva a limitar los derechos que el Pacto de
San José consagra; cuestion contraria en todo caso, al texto de nuestra
Constitucion Politica y de los principios del derecho internacional.

2. METODO

En el desarrollo de la presente investigacion se implemento el paradigma
hermenéutico, caracterizado por ser un método dialéctico que al ser
incorporado en la investigacion, generé un permanente proceso de
apertura y reconocimiento entre texto y lector que se funden en el
discurso. A lo cual Ricoeur (1998) sostiene que:

En la medida que el acto de leer es la contraparte del acto
de escribir, la dialéctica del acontecimiento y el sentido tan
esencial a la estructura del discurso; por lo cual genera en la
lectura una dialéctica correlativa entre el acto de entender o
la comprension y la explicacion. (p.83)

Seguidamente, el enfoque estructurado fue el cualitativo considerado
como una metodologia de investigacion que facilito la comprension de
las problematicas juridico sociales desde la perspectiva de quienes las
han vivido.

Al respecto Sandin (2003), expresa que

La investigacion cualitativa es una actividad sistematica
orientada a la comprension en profundidad de fendomenos
educativos y sociales, a la transformacion de practicas y
escenarios socioeducativos, ala toma de decisiones y también
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hacia el descubrimiento y desarrollo de un cuerpo organizado
de conocimientos. (p.258)

Finalmente, el diseno seleccionado en el estudio realizado, fue la teoria
fundamentada considerando que es un diseno metodologico que pretende
generar teorias que expliquen un fenomeno desde la interpretacion,
mas que de la descripcion de la realidad social. En otras palabras “es
una Metodologia General para desarrollar teoria a partir de datos que
son sistematicamente capturados y analizados; es una forma de pensar
acerca de los datos y poderlos conceptuar”. (Sandoval, 1997, p,71).

3. DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

En el procedimiento ordinario que regulala Ley 734 de 2002, existen
dos oportunidades vitales en las cuales el investigado puede ejercer
plenamente su derecho de defensa para solicitar practica de pruebasy
exponer sus alegatos, esto es, enla etapa de la investigacion disciplinaria
y en la etapa de formulacion y notificacion del pliego de cargos. Sin
embargo, a diferencia de la etapa de formulacion y notificacion del pliego
de cargos, en la etapa de investigacion disciplinaria, al investigado no se
le designa defensor de oficio en caso de no tener defensor de confianza
para el adecuado ejercicio de la defensa técnica, cuestion esta que a
nuestro parecer es violatoria del debido proceso, ya que dependiendo
de la defensa que se haga en la etapa de la investigacion disciplinaria
se desprende la formulacion o no de pliego de cargos.

Constatada la omision legislativa relativa que contiene la norma, en
cuanto a disponer de otorgar un defensor de oficio en el evento ya descrito,
es menester que el vacio legislativo que existe sea suplido acudiendo la
normatividad internacional, en especifico, ala garantia que establece el
articulo 8 numeral 2 literal “e” de la Convencion Americana, que si brinda
una solucion a estos eventos y, que se traduce, en el derecho irrenunciable
que le asiste al inculpado de contar con un defensor proporcionado
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por el Estado, si no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor
dentro del plazo establecido porlaley; cuestion ultima, vinculable por
la Ley 734 de 2002, el articulo 93 superior y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Por ende, la normativa Convencional se
muestra como necesaria para suplir el vacio legislativo aludido, ya que
el no contar con una defensa técnica en el caso aqui exhibido, no solo
conlleva a demostrar una flagrante violacion al debido proceso, sino
que, conlleva a limitar los derechos que el Pacto de San José consagra;
cuestion contraria en todo caso, al texto de nuestra Constitucion Politica
y de los principios del derecho internacional.
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