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Resumen

En las constituciones actuales, el legislador tiene, conforme a
lo establecido por el ordenamiento juridico, cierta potestad de
desarrollar, configurar y restringir los derechos fundamentales
a través del principio democrdtico. En Colombia, por ejemplo,
conforme a los articulos 152 y 377 de la Constitucion Politica
de 1991 se establecen derechos fundamentales con “ciertos”
limites a las actuaciones de los poderes puiblicos en tanto se
les prohibe a éstos restringir —afectacion negativa—su “niicleo
esencial” so pena de desnaturalizarlo. Pero ;hasta dénde han de
llegar los tribunales constitucionales en la tutela de los derechos
fundamentales sin que la democracia deliberativay representativa
pierda su sentido? O ;hasta donde debe llegar la intervencion
del legislador en la configuracion o restriccion de los derechos
fundamentales?

Palabras claves: Derechos fundamentales, limites de los
derechos, Tribunal Constitucional, legislador, interdiccién
de exceso, Habermas, Alexy, principio discursivo.

Abstract

In the present constitutions the legislator has, according
to the settled down thing by the legal ordering, certain
power to develop, to form and to restrict the fundamental
rights through the democratic principle. In Colombia,
for example, according to the article 152 and 377 of the
Political Constitution of 1991, fundamental rights with
limits to the performances of the powers settle down
“certain” public in as much is prohibited him to this one
to restrict in excess - negative affectation their “essential
nucleus” under pain to denature it. But until where they
have to arrive the Constitutional Courts in the trusteeship
from the fundamental rights without the deliberative and
representative democracy loses its sense? Or until where
must arrive the intervention from the legislator in the
configuration or restriction of the fundamental rights?
Key words: Constitution, fundamental legislator legal
ordering, power, rights democratic principle, limits,
Habermas, Alexy, “essential nucleus”, deliberative demo-
cracy.
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Latension inmanente al derecho entre facticidad y validez
se manifiesta dentro de la administracion de justicia
como tension entre el principio de seguridad juridica y
la pretension de estar dictando decisiones correctas
Habermas

1. APROXIMACIONES CONCEPTUALES ALA
LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL

En las constituciones actuales, el legislador tiene la competencia
constitucional de desarrollar, configurar y restringir' los derechos fun-
damentales?, esto es, realizar un control sobre la legislacién. —Piénsese
en la regulacién que sobre derechos fundamentales realiza el legislador
en materia penal®-. Pero ;hasta dénde han de llegar los tribunales
constitucionales en la tutela de los derechos fundamentales sin que la
democracia deliberativay representativa pierda susentido? Tal tensién
quese presentaentre el juez y ellegislador siempre ha sido una constante
a través de la historia; unas veces maés, otras menos. Veamos:

a. En el Estado liberal, el juez estaba supeditado a las decisiones del
legislador -la tensién juez - democracia era casi inexistente. Como
bien se sabe, el Estado de derecho liberal se desarrollé como Estado
legislativo, lo cual significaba la sumisién del juez a la ley.

! Hay una injerencia en un derecho fundamental cuando el legislador afecta negativamente
un derecho, esto es, cuando suprime, restringe intencionalmente y en exceso el derecho u obs-
taculiza su ejercicio.

2 Se acepta en términos generales la propuesta teérica expuesta por Ferrajoli (1999) en su
texto Derechos y garantias, Trotta, p. 37. Alli dice que “Son derechos fundamentales todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
“derecho subjetivo” aquellas manifestaciones de derecho positivo (prestaciones) o negativas (de
no sufrir lesiones) adscritas a un sujeto por una norma juridica; y por “status”, la condicién de un
sujeto, prevista asi mismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas”. Por razones de espacio no realizaré un andlisis de
este planteamiento; al respecto puede verse mi texto (2006), Derechos fundamentales y democracia
deliberativa. Bogota: Temis.

3 Criterio compartido por la Corte Constitucional colombiana en sentencia C-408/1999, la cual
considera que toda norma atinente a los derechos fundamentales no supone que necesariamente
debe ser objeto del tramite calificado de las leyes estatutarias, pues una tesis extrema vaciarfa la
competencia del legislador ordinario, en sentencia C - 425 /1994.
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b. Con la doctrina cldsica de divisién de poderes, idea desarrollada
principalmente por Montesquieu, se plantea en forma embrionaria
que los 6rganos del Estado tienen que limitarse mutuamente con el
fin de evitar la concentraciéon del poder. Articulo 16 de la Revolucién
francesa: “Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de
los derechos ni determinada la separacion de poderes, carece de
constitucién”.

c. En El Federalista N° 78 Alexander Hamilton defendi6 el control de
constitucionalidad contra aquellas voces que criticaban que los jue-
ces impugnaran la validez de las leyes. ;Cémo pueden los jueces
tener la capacidad de revertir las decisiones tomadas por el poder
legislativo?

Ante esta pregunta Hamilton dice: “Ningun acto legislativo contrario
a la constitucién y a los intereses del pueblo puede ser valido”. Por las
siguientes razones:

- Elnegarlavalidezdeunanormalegislativanosignificalasuperioridad
de los jueces respecto de los legisladores.

- Negarlavalidez normativa significa preservar la voluntad soberana
del pueblo contra la usurpacién del poder.

Las ideas hamiltonianas influyen notoriamente en el constitucio-
nalismo norteamericano. Se impone la idea de que el Tribunal Cons-
titucional (en adelante, TC) debe preservar la voluntad del pueblo. Se
atribuye asi al TC la potestad de anular una ley contraria a los derechos
individuales y a la Constitucién cuando las decisiones del legislador
son discriminatorias (Ackerman y Ely)*.

d. HartensuobraLapesadillay el noble suefio® advertia sobre el peligro de
lo que una corte debia ser y acerca de lo que una corte debia y podia
hacer. Denuncio los peligros de la proliferacién de sentencias que
dotaban de contenido ideoldgico sus decisiones y en la posibilidad

*Ver al respecto ACKERMAN, B. (1999). La politica del Didlogo Liberal. Barcelona: Gedisa; ELY,
J. H. (1981). Democracy and Distrust. Cambridge.

SHART, H. (1983). “American jurisprudence through english eyes”. En Essays in jurisprudence
and philosophy (p. 124). Oxford University Press.
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de queeljuez se convirtiera “en un erudito objetivo y experimentado
que se dedica a una aplicacién imparcial de las reglas del derecho”®.
Hart avizoraba de esta manera la tensién que recorre el derecho
moderno entre el juez que garantiza derechos y el legislador que los
desarrolla.

Después de la Segunda Guerra Mundial y con el surgimiento de
los derechos fundamentales, la funcién judicial adquiere dimensiones
especialesenlaconsolidaciény proteccién delos derechos fundamentales.
Son analizados e interpretados en su validez no sélo formalmente, sino
también en su dimensién sustancial —esfera de lo decidible y de lo
indecible para el legislador—. Surgen como limites” a las actuaciones
de los poderes ptiblicos, fungen como control mayoritario a los abusos
del poder, legitiman o deslegitiman los estados de derecho. De alli que
Eliaz Diaz haya acufiado la famosa frase “No todo estado es un Estado
democratico de derecho”®. En tal sentido, el “lenguaje” de los derechos
pretende suprimir o controvertir aquellos espacios centrados en las
justificaciones irracionales que conllevan a privilegios individuales.
Plantean la inclusién de todos los posibles afectados/beneficiados
por las normas siempre desde la base de los mejores argumentos;
entendiendo por éstos acciones intersubjetivas vdlidas para todos los
implicados. La justificacién discursiva de los derechos fundamentales
ofrece elementos para entender argumentativamente los derechos
que han de institucionalizarse como demandas validas y deliberadas
que realizan las personas en un determinado contexto. De alli que en
los procesos de creacién y aplicacién de las normas nadie puede ser
excluido arbitrariamente.

En tal contexto, la tensién inmanente entre el juez y el legislador
por desarrollar y proteger derechos fundamentales ha sido abordada

6 Ibid., p. 125.

7 Sobre el concepto de limites a los derechos fundamentales sigo la propuesta de J. Jiménez
Campo cuando diferencia entre “limitacién” y delimitacién”. Por esta tltima admite el autor
aquella autorizacién constitucional para que el legislador regule los derechos fundamentales,
en cambio, los limites son aquellas “zonas” duras de los derechos que no deben ser traspasados
asi como asi por el legislador. Afirma, por consiguiente, que es absurdo que el legislador pueda
“limitar” los derechos fundamentales. Ver ]IMENEZ CAMPO, J. (1999). Derechos fundamentales.
Concepto y garantias (p. 38). Trotta.

$ DIAZ, Eliaz (2002). “Estado de derecho y legitimidad democrética”. En DIAZ COLOMER,
José Luis, Estado, justicia, derechos (p. 82). Madrid: Alianza.
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por dos teorias contempordneas: la de J. Habermas’ y la de R . Alexy™.
Veamos con mds detalle la propuesta de cada uno de estos autores.

1.1. EL PLANTEAMIENTO DE JURGEN HABERMAS

Habermas parte inicialmente de dos preguntas fundamentales: ; Tienen
los jueces la tltima palabra frente a la decisién del legislador? y ;cémo
compaginar la proteccién y garantia de los derechos fundamentales con
el procedimiento democratico? Para la explicacién de estas cuestiones
parte Habermas de dos propuestas tedricas centrales:

1.1.1. La teoria critico-social

Segtin esta propuesta, las diversas actuaciones sociales estdin mediadas
por acciones comunicativas, yel derechonoesla excepcién. Entalsentido,
la teoria critica intent6 superar las teorfas tradicionales y conciliar las
diversas racionalidades propias de las diversas actividades humanas o
lo que Habermas denominara “la razén en sus multiples voces”. —Esta
teoria fue iniciada por Marx y continuada por la Escuela de Frankfurt-.
La reconstruccién que emprende Habermas de la teorfa critica de la
sociedad, la realiza buscando reformular las categorias marxistas de
explotacién, produccién, trabajo, razén instrumental, entre otras. La
teoria critica, en términos de Habermas, confunde racionalidad y
dominio, lo que da como resultado una vision catastréfica y cosificada
de la racionalidad.

1.1.2. Teoria de la Accion Comunicativa

Habermas toma como punto de andlisis la idea de racionalidad
comunicativa, contrapuesta a la racionalidad estratégica. -La co-
municacién racional es mds que simples cdlculos de intereses indi-
viduales—. Afirma asi que “este concepto de racionalidad comunicativa

° HABERMAS, J. (1998). Facticidad y Validez. Madrid: Trotta.

10 ALEXY, R. (1994). EI concepto y validez del derecho. Barcelona: Gedisa.

' Habermas entiende por racionalidad instrumental la imposicién que ejerce la 1égica de
medios y fines que, en su intento por imponerse, no tiene presente la “legitimidad”, lo que
genera la pérdida por el sentido politico, por la democracia, los derechos. Esta legitimidad
“instrumental”, como gusta llamarla, aisla el entendimiento de los sujetos y no permite una
racionalidad comunicativa.
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posee connotaciones que, en tdltima instancia, se remontan a la ex-
periencia central de aunar sin coacciones y de generar consenso que
tiene un acto de habla argumentativa en que diversos participantes
superan la subjetividad inicial de sus respectivos puntos a través de
pretensiones de validez en los cuales se fija un si 0 un no frente a los
argumentos del participante”'?. —Idea central enlas actuales teorfas dela
argumentacion juridica; por cuestiones metodolégicas no se abordaran
en este ensayo-.

El derecho' entendido como paradigma discursivo' serd el can-
didato para explicar cémo pueden entenderse y dirimir conflictos,
en sociedades altamente complejas, individuos y grupos que deben
deliberar qué derechos deben reconocerse mutuamente para definir
las reglas de convivencia. Las normas aceptadas por los afectados por
éstas deben contener una justificacion razonablemente amplia®.

El derecho moderno, en sus fundamentos, busca que el acatamiento
de las normas no debe ser sélo por su cardcter coercitivo sino también
porque las normas que rigen a una determinada colectividad han sido

2 HABERMAS, J. (1987). Teoria de la Accién Comunicativa, t. I (p. 27). Madrid: Taurus.

3 La idea del derecho que tiene en mente Habermas serd el que legitime las decisiones
individuales y colectivas por medio del Estado democrético y constitucional de derecho. Asf
dice: “No es la forma juridica como tal la que legitima el ejercicio de la dominacién politica, sino
s6lo la vinculacién al derecho legitimamente estatuido.” HABERMAS, J. (1998). Facticidad y Validez,
op. cit., p. 324. La legitimidad del derecho se obtiene, para Habermas, de la discusion racional de
todos los miembros de la comunidad juridica. Al referirse a este tema, Alexy plantea que la teorfa
del discurso de Habermas puede alcanzar importancia practica sélo si se inserta en una teorfa
del derecho. ALEXY, R. (1994), op. cit., p. 137.

4 El principio discursivo reza de la siguiente manera: “vélidas son aquellas normas juridicas
si y s6lo si han contado con todos los afectados en el procedimiento discursivo de produccién de
normas juridicas”. HABERMAS ., Facticidad y Validez, op. cit., p. 362.

15 El principio democratico tiene como fin establecer las bases procedimentales por la cuales
los ciudadanos establecen las normas juridicas que se presentan en forma de derecho. Como
bien lo explica HABERMAS: De alli que el principio democrdtico tenga no sélo que fijar un
procedimiento de produccién legitima de normasjuridicas, sino que tenga que regular y controlar
también el propio medio que es el derecho”. HABERMAS, J. (1998). Facticidad y Validez, op. cit.,
p- 176. De igual manera, es el principio democratico el que fundamenta el puesto de la ley en el
ordenamiento y la funcién del legislador, para desarrollar el programa constitucional con arreglo
a los principios y derechos constitucionales. Un trabajo explicativo sobre las ideas juridicas y
filoséficas de Habermas con relacién al anterior texto se encuentra en BOTERO BERNAL, Andrés
(2003). “Aproximacién al pensar filoséfico de Habermas”. En Revista Holistica Juridica: Facultad de
Derecho USB, N° 2, p. 7-36.
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construidas conjuntamente y provienen legitimas e imparciales en su
aplicaciéon —diferencia con el positivismo'*-.

Habermas, en su reconstruccion interna del derecho, le critica al
positivismo la forma de entender el derecho como un sistema cerrado
de reglas que, en caso de colisién, opta por un decisionismo “todo-o-
nada”, dejado ala discrecién deljuez'. Asi, y con el fin de integrar en su
modelo los derechos fundamentales provenientes dela tradicién liberal
y social, Habermas plantea el principio de fundamentaciény aplicacién
imparcial de normas. Pretende, por medio de este principio, entendido
discursivamente, explicar la necesidad que tienen los ciudadanos, en
sociedades complejas, de poder reconocerse y ejercer activamente sus
derechos.

En la busqueda de un sistema coherente —en el que exista una tinica
respuesta correcta—se encuentra Dworkin, quien critica las teorias utili-
taristas y positivistas que no toman enseriolos derechosindividuales:la
primera, por colocar lamaxima de utilidad y el bienestar por encima de
todo, sacrificando, si es necesario, derechos individuales y, la segunda,
por centrar la proteccién de los derechos en la discrecionalidad de los
jueces.

De esta manera, Dworkin entiende el derecho como integridad
desde dos puntos de vista: 1) como la bisqueda de la coherencia para el
sistema juridico, y 2) como la proteccién de los derechos como triunfos
politicos contra la mayoria.

Sustentado en tal planteamiento Habermas distingue entre:

16Sobre el positivismo ha dicho Habermas que éste eleva a categoria excluyente la legitimidad
normativa, sin percatarse de que este modo de legitimacién no basta por si solo, sino que no
hace mds que remitir a la necesidad de justificacién de ese cardcter legitimante que tienen los
6rganos del Estado. La integracién social que presenta el derecho por esta via se erige demasiado
restringida. Cuestiona aca la falta de justificacién del derecho moderno y la sola inclinacién
por su funcién regulativa. El derecho positivo debe complementarse con los procedimientos
comunicativos y con los derechos fundamentales.

17Esta concepcién unidimensional del derecho como un sistema de reglas exento de principios
lleva a la conclusién de que las colisiones de reglas traen consigo indeterminacién de la situacién
juridica que sélo es posible eliminar en términos decisionistas, pero si se admite una justificacion
superior —dada por los principios—y se reconoce a los principios como ingredientes normales del
discurso juridico, desaparece tanto el cardcter cerrado del sistema juridico como la irresolubilidad
de los conflictos entre reglas”. HABERMAS, J., Facticidad y Validez, op. cit., p. 127.
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a. Elprincipio de fundamentacion es el resultado de un procedimiento
democratico inclusivo en el cual los sujetos participan en igualdad
de condiciones en la produccién de las principales normas que les
beneficia o que les afecta —paradigma discursivo del derecho-.

b. Elprincipiodeaplicacién funge comoadecuacién primafacieatodaslas
circunstancias que se mantienen iguales —colisién entre dos derechos
fundamentales—; debe complementarse con una descripcién lo més
completa posible de la situacién y las variables de cada caso.

En el contexto de la fundamentacién y aplicaciéon de los derechos
a todos las circunstancias posibles, lleva a que Habermas analice
la relevancia que tienen los tribunales constitucionales y los jueces
en general cuando éstos, al decidir casos concretos, se remiten a los
principios consagrados en la Constitucién e interpretan los derechos
conforme a los principios democraticos. De alli que afirme que “Al Tri-
bunal Constitucional las razones legitimadoras, que tiene que tomar de
la Constitucién, le vienen dadas desde la perspectiva de la aplicacién
del derecho, y no desde la perspectiva de un “legislador” positivo que
ha de interpretar, desarrollar y dar forma al sistema de los derechos
al perseguir sus propias politicas”*®. Esto quiere decir que cuando no
existan argumentos razonables que hablen en contra de las decisiones
tomadas por el legislador en cuanto al desarrollo o configuracién de los
derechos fundamentales, éstos deberan ser declarados constitucionales
por el Tribunal Constitucional, esto en aras de proteger los derechos
fundamentales producto del proceso democratico.

Para Habermas, los tribunales constitucionales deben hacer viable
las diferentes formas en que se manifiesta la democracia deliberativa,
sin necesidad de apartarse del texto constitucional y posibilitar juridi-
camente las condiciones de una verdadera participacion publica. Los
tribunales constitucionales y los jueces en general tienen presente el
principio discursivo habermasiano cuando protegen, mediante meca-
nismos constitucionales, los inputs provenientes de la cultura politica
deliberativa.

8 Ibid., p. 310.
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Los tribunales constitucionales, dice Habermas, en tanto garantes
de los mecanismos participativos y de los derechos fundamentales,
deben someter a examen los contenidos de las normas controvertidas
en conexion, sobre todo con los presupuestos comunicativos y las
condiciones procedimentales del proceso democrético de produccién
de normas, ya que la falta de una democracia deliberativa afecta los
espacios de participacién. Asi, tal compresién procedimentalista de
la Constitucién da al problema de la legitimidad de la jurisdiccién
constitucional un giro en términos de teoria de la democracia.

Propone este autor que se deberealizar enlo posible un mayor andlisis
dela funcién democrética que cumplen los tribunales constitucionales,
ya que éstos estdn en una situacién ‘privilegiada” de abrir canales de
participacién ciudadana a partir de los mismos textos constitucionales.
La concepcién habermasiana propone una sociedad movilizada ante
el inminente riesgo de violacién de derechos. Para esta autor, la Corte
Constitucional avanza en la génesis de la democracia cuando preserva
decisiones populares, adoptadas en momentos constitucionales contra
la erosién de decisiones politicas que no han ganado la mdxima
legitimidad democratica. Desde esta perspectiva, los ciudadanosevaldan
la validez de las normas juridicas conforme al principio discursivo
que establece que validas son aquellas normas y sélo aquellas normas
que han contado en su conformacién con la participacién de todos
los afectados”. De esta manera, la validez de las normas no pueden
sustentase autdrquicamente en un universo herméticamente cerrado
del derecho vigente, sino que —como expone Habermas- “éstas han de
mantenerse abiertas aargumentos de otras procedencias, en particular a
las razones pragmaticas, éticas y morales hechas valer en el proceso de
produccién de normas y, por ende, agavilladas en la propia pretensiéon
de legitimidad de las normas juridicas”?. Asi, al ampliarse la base de la
argumentacion juridica contribuye a ampliar también la éptica de los
expertos; para ciudadanos que logran ejercer cierta influencia sobre el
tribunal al hacer pablicas sus opiniones incrementandoselalegitimidad
del procedimiento heuristico de encontrar una decisién®. El autor

19 Sobre el principio discursivo en la teorfa habermasiana ver Gerardo Durango Alvarez. En
(2006), revista Opinién Juridica, de la Universidad de Medellin, vol. 5, N°9 .

2 HABERMAS, J., Facticidad y Validez, op. cit., p. 302.

2 HABERMAS, ], Tiempo de Transiciones (p. 146). Madrid: Trotta.
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alemadn se inclina pues, a que las decisiones de las altas cortes retomen
los principios provenientes de la participacién democratica, cuidando
de que la toma de decisiones del Tribunal Constitucional no entre en
competencia con el legislador cuando esto no es necesario.

En este sentido, la aplicacién de la norma al caso concreto lleva a
que Habermas centre su atencién en el Tribunal Constitucional, ello
hace que exprese que una norma valga prima facie sélo significa que ha
sido fundada o justificada con imparcialidad; pero s6lo una aplicacién
imparcial puede conduciraladecisién vélida para cada caso. De ahi que
el Tribunal Constitucional haya de someter a examen los contenidos de
lasnormas controvertidas en conexién, sobre todo con los presupuestos
comunicativos y las condiciones procedimentales del proceso demo-
cratico de produccién de normas. Tal comprensién procedimental de
la Constitucién da al problema de la legitimidad de la jurisdiccién
constitucional un giro en términos de la teoria de la democracia. Esto
se puede entender como que la imparcial produccién de normas se ha
de manifestar de igual modo imparcial en su aplicacién.

De este modo, mientras que el legislador, en la persecucién de sus
politicas, interpreta y desarrolla derechos, lajusticia s6lo puede movilizar
las razones que le vienen previamente dadas con el “derecho y la ley”.
Por tanto, las sentencias emitidas por los jueces —para poder cumplir la
funcién sociointegradora que ha de ejercer el orden juridico y satisfacer
la pretensién de legitimidad del derecho—han de cumplir, a la vez, dos
requisitos: primero, ser decisiones fundamentalmente consistentes y,
segundo, han de poder ser racionalmente aceptables.

Habermas pretende que sélo en un determinado modelo de Estado
—Estado democrético de derecho— producto dela participacién ciudadana
se puede:

e Institucionalizar los derechos fundamentales como producto del
proceso deliberativo (teoria discursiva del derecho).

¢ Garantizar la seguridad juridica, en tanto que el juez debe aplicar
s6lo aquellas normas surgidas de la participacion ciudadana
—pretensién de correcién, esto es, que en cada caso concreto opere
la mejor interpretacién judicial posible a partir de las disposiciones
normativas que garantizan derechos fundamentales-.
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e Deliberar y consensuar los derechos fundamentales en la esfera
publica se convierte en una posibilidad mads de legitimar el Estado
democrético de derecho.

Entalsentido, para Habermas, el Tribunal Constitucional tiene como
funcién proteger los derechos fundamentales —siguiendo la teoria del
derecho como interpretacion que retoma de Dworkin- si:

 Garantiza quelos principios democraticos de participacién nohayan
sido obstruidos en la préctica y en los mecanismos procedimentales
de conformacién de la democracia deliberativa.

e Vela para que las condiciones del proceso democrético —tanto en
el Parlamento como en los espacios publicos— estén abiertas a la
argumentacién y a la libre participacién de los afectados; de alli que
sin sujetos politicos con derechos no hay democracia y no hay poder
judicial legitimado.

¢ Ejerce un control legitimo de los limites inmanentes que la Consti-
tucion le traza al legislador en la configuracién y desarrollo que
éste realiza sobre los derechos fundamentales. En tal sentido, dice
Habermas “queal Tribunal Constitucionallasrazoneslegitimadoras,
que tiene que tomar de la Constitucién, le vienen dadas desde la
perspectiva de la aplicacién del derecho y no desde la perspectiva
de un legislador que ha de interpretar, desarrollar y dar forma al
sistema de los derechos al perseguir sus propias politicas”?.

Conclusiones con relacién a la propuesta de Habermas:

- El TC debe ser coherente en sus fallos con los procedimientos de-
mocréticos y con la génesis de los derechos fundamentales de par-
ticipacién politica.

- Esto hace que el control material no se ejerza de manera arbitraria
(la decisién del TC representa sélo una lectura mds del texto cons-
titucional). Una decisién racional es una decisién justificada y abier-
ta a las posibilidades argumentativas y racionales de la opinién
publica.

2 HABERMAS, . Facticidad y Validez, op. cit., p. 310.
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- Se pretende que la justificacién de la decisiéon tomada contenga una
carga argumentativalo suficientemente amplia, eficaz y vdlida como
para que pueda contar con el asentimiento de los posiblesimplicados
en la pretensién de correcciéon de la norma.

- La posibilidad de construir una deliberacién ptblica lleva a que
los jueces estén en contacto directo con los ciudadanos, de alli
que el Tribunal Constitucional sea fundamental en el proceso de
consolidacién democrética y de garantia por los derechos funda-
mentales.

1.2. EL PLANTEAMIENTO DE R. ALEXY

R. Alexy plantea la “tesis del caso especial®”, segtin la cual la argu-
mentacién juridica constituye un caso especial del razonamiento
préctico general; éste ha de fundamentarse desde un procedimiento
discursivosimilar al propuesto por Habermasy Apel. Por consiguiente,
las decisiones judiciales pretenden una pretensiéon de correccién,
basadas en la interactividad y el didlogo. Confirma que “las decisiones
judiciales no sélo pretenden ser correctas en el esquema del orden
juridico validamente establecido, sino también pretenden ser correctas
en cuanto decision juridica™*.

En este sentido, plantea el autor en su obra Teoria de laAgumentacion
Juridica la tesis del caso especial, la cual es desarrollada por medio de
la argumentacién iusfundamental; allf indica que de lo que se trata,
entre otras, es de lo que estd ordenado, prohibido y permitido, es decir,
relativa al razonamiento practico. Para este autor, las bases principales
de la argumentacién iusfundamental son dos:

a. En primer lugar, dicha argumentacién debe estar sujeta al texto de
las disposicionesiusfundamentales-la Constituciéon—y ala voluntad
del constituyente, y

2 ALEXY, R.(1999). “La tesis del caso especial”, revista Isegoria, N° 21.
2 ALEXY, R. (1989). Teoria de la Argumentacién Juridica, (p. 178 y ss.). Trad. de Manuel Atienza
e Isabel Espejo. Madrid: Centro de Estudios Politicos Constitucionales.
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b. El Tribunal deberd dar razones a favor de soluciones contrarias al
texto, presentando para ello razones justificantes que lo llevan a
replantear las disposiciones del legislador, apoydndose para ello en
el principio de proporcionalidad®.

En términos generales, la tesis de Alexy consiste en afirmar que si se
observan en el debate judicial las reglas racionales discursivas® que él
enuncia, la decisién puede pretenderse correcta. Esta permite excluir
aquellas decisiones de los jueces que se han tornado irracionales en su
decisién. La racionalidad y las reglas de la argumentacién® serfan asf
un requisito de la correccién de los enunciados normativos singulares
—las sentencias, por ejemplo—, dado que, en general, la correccién se
obtiene después de haberse discutido racionalmente las razones que
justifican las proposiciones que presentan los sujetos que intervienen
en el discurso practico.

% El principio de proporcionalidad ofrece elementos para analizar la validez —saber cudles
son los contenidos vinculantes que surgen de los derechos a través de un analisis lingiiistico
de tipo interpretativo y argumentativo—, la aplicacién y la fundamentacién de las normas ads-
critas desarrolladas por el T.C. El principio del discurso ofrece elementos relevantes para la fun-
damentacién de las proposiciones normativas, mediante el procedimiento democratico, que al
igual que el primero también utiliza las reglas de la argumentacién racional. Ver al respecto BER-
NAL PULIDO (2003). El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (p. 489). Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales.

2 E] principio de universalidad en Alexy se expresa de la siguiente manera: “Todo lo que
es como esto debe ser tratado igual” o “la misma razén rige en todos los casos similares”. Este
es un postulado retomado por Alexy de R. M. Hare. Ver ALEXY, R., Teoria de la Argumentacion
Juridica, op. cit., p. 79. En cuanto a las reglas, Alexy propone las siguientes: la exigencia de no
contradiccion, el principio de universalidad, la claridad lingiifstica conceptual, la verdad empirica,
la consideracion de las consecuencias, y el andlisis de la formacién de las convicciones morales.
Otras como: “quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso”, “todo hablante debe,
cuando se le pide, fundamentar lo que afirma”, “quien pretende tratar a una persona de manera
distinta a otra estd obligado a fundamentarlo”, o “quien afirma una proposicién normativa
debe aceptar las consecuencias en el evento que le fuera aplicable”. Ibid., p. 293. De manera muy
similar expresa S. Benhabib la participacién en la deliberacién: 1. Estd gobernada por las normas
de igualdad y simetria; todos tienen las mismas posibilidades de iniciar discursos, de hacer
preguntas, de responder y de abrir los debates; 2) todos tienen derecho a cuestionar los tépicos
de la conversacion; y 3) todos tienen derecho a iniciar argumentos reflexivos sobre las reglas del
discurso, su procedimiento y el modo como éstos se aplican o se llevan adelante. BENHABIB,
S. (1996). “Toward a deliberative model of democratic legitimacy”. En Democracy & Difference (p.
70). Princeton University Press.

¥ Para Alexy son las siguientes: ”1. ningtin hablante puede contradecirse —principio de no
contradiccién—, 2. Todo hablante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree —sinceridad en
la discusién-, 3. Todo hablante que aplique un predicado f a un objeto a debe estar dispuesto
a aplicar f también a cualquier otro objeto igual a en todos los aspectos —uso de expresiones
descriptivas—, 4. Distintos hablantes no pueden usar la misma expresién con distintos significados
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Le compete al juez acercarse a ese ideal cuando necesita realizar la
‘mejor’ interpretacion posible, por lo cual debe acudir a los principios®
que, como seha planteado, tienen como funcién acentuarlaimparcialidad
en las decisiones por parte de los ordenamientos juridicos. De alli que,
comolo plantea Alexy, éstos funcionan como mandatos de optimizacién,
lo que conduce a su teoria de la correccién y a la vinculacién del juez
a los casos dificiles por medio del principio de proporcionalidad®.
De acuerdo con la propuesta de Alexy, éste funciona como un test
que le ayuda al juez constitucional a fundamentar racionalmente sus
decisiones cuando ejerce como garante de la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de una norma. En este orden de ideas, para Alexy
el Tribunal Constitucional funge como una instancia de reflexién del
proceso politico™.

Toda interpretacién y aplicacién del derecho trata de vincular a
sus decisiones pretensiones de correccion, esto es, la construccién

% Para Alexy, los Principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida
posible, en relacién con las posibilidades juridicas y facticas. Son mandatos de optimizacion que se
caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de
su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades
juridicas. Las Reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno, sélo pueden ser cumplidas
o incumplidas. Si una regla es viélida, entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena,
ni mds ni menos. Las reglas, por tanto, contienen determinaciones en el campo de lo posible
factica y juridicamente. ALEXY, R., Teoria de la Argumentacion Juridica, op. cit.

#El principio de proporcionalidad, segtin Alexy, consiste en aplicar los principios a los casos
concretos. En éste se tienen en cuenta las razones facticas y juridicas que juegan en contra del
andlisis de cada uno de los principios en colisién. El Sentido de la ponderaciéon supone “sopesar”
hasta qué punto las razones que juegan a favor o en contra, en cuanto a las posibilidades juridicas
y fécticas, conforme al fin legitimo perseguido por la Constitucién, permiten realizar la méaxima
garantia de los derechos. Mediante el principio de proporcionalidad se puede analizar y criticar
hasta dénde han sido beneficiados o restringidos en exceso los derechos fundamentales por parte
de los funcionarios ptblicos, incluido el legislador. Ver al respecto ALEXY, R. (2002). “Epilogo a
la Teoria de los derechos fundamentales”. En Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 66, p.
28. Trad. de Carlos Bernal Pulido. La ponderacién asume la Constitucién como marco abierto a la
interpretacién. A nuestro modo de ver, esto matiza las objeciones que Habermas ha dirigido alos
principios como mandatos de optimizacién en tanto suprimen las competencias del legislador.
En este sentido, creo que este autor estarfa de acuerdo con la ponderacién, siempre que ésta
se realice sobre las normas adscritas interpretadas conforme al principio democratico. A esta
accién Alexy la denomina margen de accién epistémico, que consiste en que si no existen criterios
razonablemente discutidos que jueguen a favor del principio de idoneidad o necesidad, debe
darse el margen de competencia para la restriccién de los derechos fundamentales por parte del
legislador, esto es, poder demostrar argumentativamente que las decisiones a que ha llegado el
legislativo garantizan en mayor grado los derechos fundamentales que otras decisiones.

OALEXY,R. (2000). “Lainstitucionalizacién de los derechoshumanos en el Estado constitucional
democrético”. En revista Derechos y libertades, p. 41, Universidad Carlos III de Madrid.
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de argumentos —entre el juez y las partes afectadas— que protejan y
garanticen los derechos fundamentales segtn principios y normas dis-
cutidos publicamente en el proceso de fundamentacién.

Alexy analiza la pretensiéon de correccién, segin la cual la moral
y la teoria del derecho se muestran como vinculadas, en un modelo
procedimental de cuatro gradas.

En la primera grada estd situado el procedimiento del discurso
practico general en el cual su sistema de reglas formula algo asi como
un cédigo general de la razén préctica, pero no lleva en cada caso a
un solo resultado. Es aqui donde se hace necesario una nueva grada,
pues la solucién de los conflictos sociales exige la determinacién de
un dnico resultado. En esta segunda grada estd el procedimiento
legislativo —procedimiento institucionalizado de creacién del derecho
en el que no sélo se argumenta sino que también se decide— del Estado
constitucional y democrético de derecho, definido por un sistema de
reglas “que garantiza una medida considerable de racionalidad prac-
tica”. Pero, como los procedimientos legislativos no incorporan, por si
mismos, una tinica solucién para cada caso, se hace necesario un tercer
procedimiento. En esta tercera grada se encuentra el procedimiento del
discurso juridico, el cual estd sujeto, como se afirmé mds arriba, alaley,
a los precedentes judiciales y a la dogmatica, con el fin de reducir la
inseguridad del resultado. Mas, como esta inseguridad no se elimina
del todo, se requiere un cuarto procedimiento institucionalizado en
sentido estricto, o sea, el procedimiento judicial, en el que no sélo se
argumenta sino que se decide —como en el procedimiento legislativo—,
y tal decisién debe ser lo mds racional, aun sabiendo que no hay una
tnica decisién correcta.

Conclusién a la propuesta de Alexy:

- Los derechos fundamentales, en la medida en que tienen el cardcter
de limites a los poderes ptiblicos, son disposiciones subjetivas que
establecen obligaciones y deberes al legisladory, porlo tanto, limitan
su competencia.

- Cuando el Tribunal Constitucional establece que el legislador no

ha cumplido con su deber constitucional de proteger y garantizar
derechos fundamentales, o se ha extralimitado en sus competencias,
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estd obligado a declarar la accién de incostitucionalidad por expresa
autorizacién de la misma Constitucion, y no estard, por ende —en el
caso de revisar ex post la inconstitucionalidad de una ley que viola
derechos—, afectando las competencias del legislador sino, por el
contrario, estard cumpliendolo que ordenala Constitucién construida
por medio de procedimientos democraticos.

- Lainterpretacién constitucional es entendida desde la racionalidad
discursiva de las decisiones jurisprudenciales referidas a derechos
fundamentales.

- Los derechos fundamentales requieren de la argumentacién para
poder ser interpretados y aplicados a las situaciones concretas.

- La argumentacion judicial se concibe como un ejercicio de raciona-
lidad tendiente a evitar decisiones arbitrarias.

- El principio de proporcionalidad ofrece elementos para analizar
la validez —saber cudles son los contenidos vinculantes para el
legislador que surgen de los derechos a través de un andlisis lin-
giifstico de tipo interpretativo y argumentativo-, la aplicacién y la
fundamentacién de las normas adscritas desarrolladas por el TC.

Cuantomayor es el grado de no satisfaccién de uno delos principios,
tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro.

Ensintesis, se puede argumentar que la propuesta de Alexy representa
un esfuerzo por someter a criterios racionales la aplicacién de los
principios y derechos fundamentales que han resultado polémicos
y conflictivos, por lo que la ponderacién es la forma mds adecuada
de aplicar los principios juridicos -normas que tienen la estructura
de mandatos de optimizacion; éstos ordenan que algo sea realizado
dentro en la mayor medida posible—. Asi, la colisién entre el derecho
fundamental y el principio estd sujeto a las circunstancias del caso
concreto. Se busca, en definitiva, establecer el grado de afectacién o no
de un derecho fundamental y de su importancia por la aplicacién de
uno u otro derecho.

Alexy sintetiza adecuadamente estos requisitos de las decisiones
judicialesalindicar que “Unadecisiénjudicial que aplique correctamente
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una ley injusta o irrazonable no satisface en todos los aspectos la
pretensién de correccién que ella despierta”. Y, continda, “si el tribunal
quiere decidir correctamente, tiene que oir todos los argumentos, y si
la correccién de su decision estd sujeta a control, el tribunal debera
justificar su decision ante los participantes y ante el ptblico general y
juridico”".

2. LAS TEORIAS DE ACUERDO CON LOS MECANISMOS
DE PARTICIPACION CIUDADANA EN COLOMBIA.
Breves notas para la discusion

En este apartado bien valdria la pena tensar los modelos teéricos antes
expuestos y formular las siguientes preguntas: ;Hasta dénde debe
llegar la intervencién del legislador en la configuracién o restriccién
de los derechos fundamentales? O ;Controla efectivamente la Corte
Constitucional la intromisién desmedida del legislador en los derechos
fundamentales en Colombia?

Estos cuestionamientos conducen primeramente a plantear que
una de las funciones de los jueces constitucionales es fortalecer los
procedimientos democréticos®, asi como salvaguardar los derechos
contralaintromisién desmedida por parte dellegislador enla afectacion
negativa de los derechos fundamentales. De esto se desprende lo
siguiente:

a. Conforme lo analizado en la propuesta tedrica habermasiana, una
de las funciones de los tribunales constitucionales es garantizar
las condiciones procedimentales de la génesis democrética de las
leyes, empezando por abrir los espacios viciados que interrumpen
la comunicacién, promoviendo las voces de los disidentes con sus
respectivas garantias; esto conllevaria aunuso efectivo delos derechos
de participacién ciudadana —cuestién ésta todavia en ciernes en
Colombia y a la que se debe orientar una buena parte de la opinién
publica-.

3 ALEXY, R. (1999). “La tesis del caso especial”, revista Isegoria N° 21, p. 26 y 32.

3 Al respecto el Tribunal Constitucional Espafiol ha dicho que “Conviene recordar los requisitos
que conforman nuestra doctrina sobre la proporcionalidad, los cuales pueden resumirse en los
siguientes: que la medida limitativa del derecho fundamental esté prevista por la Ley, que sea
adoptadamediante resolucién especialmente motivaday que seaidénea, necesaria y proporcionada
en relacién con el fin constitucionalmente legitimo”. STC 207 de 16 de diciembre de 1996.
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b. Si el Tribunal Constitucional tiene una funcién depuradora en el
proceso de aprobaciény aplicaciéon delasnormas que tocan derechos
fundamentales, le concierne a ésta someter a control constitucional
los contenidos de las normas controvertidas por inconstitucionales,
en especial aquellas normas que sean contrarias al resultado de
los presupuestos comunicativos democréticos de producciéon de
normas. Existe una postura de no intervencién por parte de la Corte
Constitucional colombiana a favor de que el legislador “limite”
mediante leyes estatuarias derechos fundamentales; ésta es una de
las razones por las que el Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal
hayansidorealizados mediante leyes ordinarias y noatravés deleyes
estatutarias. Un claro ejemplo de ello es la Sentencia C - 408/94, en
la que el Tribunal Constitucional expresa que “Toda norma atinente
a los derechos fundamentales no supone que necesariamente debe
ser objeto del trdmite calificado de las leyes estatutarias. Una tesis
extrema vaciariala competencia dellegislador ordinario”. Lo anterior
significa que en materia penal el legislador tiene una competencia
amplia para regular los derechos fundamentales. Un ejemplo claro
de lo anterior puede verificarse en la Sentencia C-319 de 2006, en
la que la Corte reiter6 nuevamente que no toda regulacién legal de
los derechos fundamentales tiene naturaleza de ley estatutaria, sino
s6lo aquella que de alguna manera toca su nticleo esencial, esto es,
el conjunto de atribuciones y potestades sin las cuales el derecho
no serfa reconocido, o mediante la cual se regula en forma “integra,
estructural o completa” el derecho correspondiente.

c. Si de acuerdo con las teorias antes mencionadas se hace necesario
legitimar por medio de ‘la deliberacién ptblica’ la Constitucién y
los derechos fundamentales en y desde los procedimientos democra-
ticos, entonces es valido analizar como en la Constitucion colombia-
na existe la consagracién formal de una cldusula de intangibilidad
de proteccién de los derechos fundamentales —limite inmanente—
establecida en el articulo 377. Expresa este articulo que “deberan
someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por
el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el
capitulo I del titulo Il y a sus garantias, a los procedimientos de
participacién popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los
seis meses siguientes a la promulgacién del Acto Legislativo, un
cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral.
La reforma se entenderd derogada por el voto negativo de la
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mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacién hubiera
participado al menos la cuarta del censo electoral”®. Como puede
observarse, la Constituciéon colombiana establece s6lo un limite
formal que no restringe claramente las posibles intervenciones o
intromisiones desmedidas por parte del poder en la regulacién
negativa —no se problematiza acd la configuracién positiva que el
legislador pueda realizar para con los derechos fundamentales— de
los derechos, sea ejercida de manera arbitraria y caprichosa, pues
como ya se ha anotado, resulta demasiado complicado que los ciu-
dadanos a través de la participacién democrética puedan limitar la
interdiccién excesiva del legislador en la reforma de los derechos
fundamentales, tal como lo establece el articulo 377 en mencion.

Ahora bien, analizado el articulo 377 de la CP se percibe claramente
que no existe un nticleo intangible que limite la actuacién del legislador
en cuanto a la intromisién desmedida en los derechos fundamentales,
como si lo hay en la Constitucién espafola® o alemana®. Conforme
a esto, es claro que no existe una consagracion expresa de orden
constitucional que obligue allegislador a someter las reformas ejercidas
a los derechos fundamentales a través de referendo aprobatorio o
derogatorio —cuando éste ha tocado directamente su nticleo esencial-,
como si existe en Espafia o Alemania.

3 Este articulo estd intimamente conectado con el articulo 152 de la CP, que establece un limite
expreso para que el legislador regule mediante leyes estatutarias los derechos fundamentales.

3 Conforme al articulo 168 de la CE, cuando el legislador toca los derechos fundamentales
a través de reformas, procede lo siguiente: “ 1. Cuando se propusiere la revision total de la
Constitucién o una parcial que afecte el titulo preliminar, al capitulo segundo, Seccién primera
del Titulo I, o al Titulo II, se procederd a la aprobacién del principio por mayoria de dos tercios de
cada Cdmara, y a la disolucién inmediata de las cortes. 2. Las Cdmaras elegidas deberdn ratificar
la decisién y proceder al estudio del nuevo texto constitucional, que deberd ser aprobado por
mayoria de dos tercios de ambas cdmaras. 3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd
sometida a referéndum para su ratificaciéon”. Por su parte, la Constitucién alemana establece en
el articulo 79. 3 lo siguiente: “Serd ilicita toda modificacién de la presente Ley en virtud de la cual
se afecte a la division Federal de los Estados, a los fundamentos de la cooperacién de los Estados
en la potestad legislativa o a los principios establecidos en los articulos 1y 20”. El articulo 1 trata
sobre la dignidad humana y el 20 dice que la Reptblica Federal Alemana es un Estado federal
democrético y social.

%Elarticulo 79.3 dela Constitucién alemana establece que “sonnulos los cambios introducidos
por el legislador que afecten los derechos consagrados del 1 al 19 de la Constitucién”.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 28: 88-111, 2007 107



Gerardo Durango Alvarez

La necesariedad de un procedimiento reforzado que imposibilite
aquellas injerencias en los derechos fundamentales, por parte del le-
gislador o del poder, se urge en nuestro ordenamiento, con el fin de
evitar futuras intervenciones y afectaciones continuas a tales derechos,
tal como sucedié con la reforma constitucional a la extradicién y a la
reforma politica que permitio la reeleccién presidencial. En tal sentido,
la posible salida estd en modificar y suprimir a través de una iniciativa
popular legislativa o mediante un acto legislativo la tdltima parte
del articulo, esto es, convocar a referendo aprobatorio o derogatorio
inmediato y sin necesidad de que sean los ciudadanos quienes con la
inscripciéon de firmas—cinco por ciento—asilo soliciten. ;No serfa valido
que el Congreso sea disuelto y se convoque a nuevas elecciones para no
viciar asi el procedimiento? Esto es s6lo un esbozo del problema que
se tendra que analizar con mds tino y detalle en préximos trabajos; ello
con el fin de abrir estos temas a una deliberacién ptblica inclusiva.
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