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Constitucion, democracia y garantismo
en los derechos humanos.
Una propuesta de marco conceptual para la maestria en Derecho?
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RESUMEN

Este informe de investigacién pretende hacer un aporte
para la conformacién de la estructura curricular y del marco
conceptual del programa de Maestria en Derecho, teniendo
en cuenta que se evidencia un debilitamiento del constitu-
cionalismo en el ordenamiento juridico global, al tiempo
que se observa el protagonismo del Derecho natural y el
garantismo en el campo de los derechos humanos. Es posible
demostrar que el constitucionalismo ha perdido vigencia
en el mundo y que el ordenamiento jurfdico internacional
ha perdido fuerza por el surgimiento de nuevas formas de
poder en las que estdn apareciendo categorfas juridicas y
politicas no convencionales como resultado de un realinde-
ramiento politico global. El papel del constitucionalismo
en las sociedades contemporédneas se ha debilitado y se
evidencian numerosas regulaciones que no corresponden
al viejo y tradicional disefio del Estado, y que mas bien
codifican importantes principios y mecanismos propios del
garantismo iusnaturalista. En tal sentido esta propuesta se
orienta a proponer una nueva temdtica que sirva de eje a la
maestria, es decir, un enfoque institucional, que aporte a la
situacién social y politica de Colombia elementos teéricos
y conceptuales que correspondan a las actuales tendencias

de la dogmatica constitucional y juridica.
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ABSTRACT

This research report tends to contribute to the configura-
tion of the curricular structure and the conceptual frame-
work of the Master Program in Law, in view of the fact that
itis proof the weakness of the constitutionalism on global
legal systematization and at the same time it is observed the
importance of natural law and the garantism on Human
rights. It can be certainly proved that constitutionalism has
lost effective date in the world and that international law
systematization has also lost importance because the arising
of new ways of power appearing as non conventional, legal
and political categories as a result of a political and global
call. The role of constitutionalism in the contemporary so-
cieties has weaken and has evidenced new regulations which
do not correspond to the aged traditional state designed;
but also, codifying significant principles and mechanisms
linked to natural garantism. In that sense, this plan tends
to propose a new issue to building a line for the Master; in
other words, an institutional approach that helps to conduct
Colombia on political and social theories and conceptions
concerning the current constitutional and legal dogmatic

tendencies.

KEY WORDS: research report, master in Law, curricular
structure, natural law, constitutional garatism, natural-
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Introduccion

Afirma el profesor Oscar Mejia
en su obra Elementos para una
reconstruccion del estatuto episte-
molégico de la filosofia del Derecho,
que la validez del sistema juri-
dico depende de un minimo de
eficacia sin la cual aquella queda
totalmente en entredicho. A su
vez la eficacia supone un nimio
grado de aceptaciéon que el sis-
tema tiene que lograr entre la
ciudadanfa, es decir, un minimo
de justificacién, en otras pala-
bras de legitimidad.” Sin duda
alguna el constitucionalismo
moderno est4 en crisis, los con-
ceptos en los que se sustentaba
se diluyen, y se perfilan nuevas

instituciones a nivel global.

El Estado desplaza competen-
cias a organismos internaciona-
les y supranacionales; se crean
tribunales de derechos humanos,
la Corte Penal Internacional; se
regula el trabajo, la libertad de
comercio, la propiedad intelec-
tual, entre otros. A nivel interno

poderosos intereses econémicos

globales imponen criterios de
organismos multilaterales de
crédito, de naciones extranjeras,
perdiendo el Estado su dominio

y relativizando su soberanfa.

La supremacfa de la Constitucién
se confunde con la hegemonia de
los tratados internacionales. Los
derechos humanos se suspenden
ante amenazas de terrorismo,
las élites politicas aplican casi
de manera permanente el es-
tado de excepcion, y los textos
constitucionales no tienen li-
mites precisos, no se aplican o
se hacen efectivos solo aquellos
que son accesibles a sectores
privilegiados, en otras palabras,
el contenido de la Constitucién
no es facilmente determinable
ni aplicable, como tampoco lo

es su esencia.

Las élites politicas y econémi-
cas huyen hacia los centros de
globalizacién, las masas se dife-
rencian en etnias y minorfas en
busca de garantias especificas, y
las personas tienen un marcado

y permanente sentimiento de
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inseguridad. La Constitucién
ya no es sélida, sus bases ya
no son firmes, sus mandatos se
diluyen y se aplican solo even-

tualmente.’

En determinados contextos, el
derecho en general y la justicia
constitucional en particular,
pueden llegar a constituir ins-
trumentos de emancipacién
social." Pero no por ello el dere-
cho pierde su faceta de domina-
cién social: las potencialidades
emancipadoras de la justicia
constitucional son limitadas y
el predominio de las estrategias
judiciales tiene riesgos sobre el
dinamismo y la creatividad de

los movimientos sociales.’

Si histéricamente los derechos
se han reclamado para asegu-
rar la emancipacién formal de
individuos estigmatizados, trau-
matizados y subordinados por
entidades sociales particulares,
y para asegurarles un lugar
en el discurso humanista de la
personalidad universal, squé

sentido tiene desplegar estos

2. Mesia, Oscar. Elementos para una reconstruccion del estatuto epistemoldgico de la filosofia del Derecho. Bogota: Universidad Nacional de

Colombia.

8. Cuarry URUENA, JusN MANUEL. Constitucién liquida. En: Ambito juridico. Bogotd, mayo 2010, pag. 12.

4. Garcia, Mauricio y UpriMNY, R. Corte Constitucional y emancipacién social. En B. de S. Santos y M. Garcia Villegas (eds). Eman-

cipacion soctal y violencia en Colombia. Bogota: Norma, 2004.4. Ibid, pag. 509.

5. Ibid,, pag. 509.
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derechos en nombre de identi-
dades que buscan confundir a la
tantasfa humanista y qué sentido
tiene el discurso de los derechos
contra los privilegios que di-
chos discursos han garantizado
tradicionalmente? Al intentar
responder estas preguntas sobre
el despliegue actual de los dere-
chos no estoy preguntdndome
si los derechos como tal son
emancipadores, sefiala Wendy
Brown en su escrito “Lo que se

. » 6
pierde con los derechos”.

Si el Derecho no es emancipa-
torio sino que es una especie de
alma buena como lo afirmara
el profesor Mejia, el derecho
expresa la impotencia del deber
ser y es precisamente en este
contexto cuando hace su apari-
ci6n el Tusnaturalismo universal
y objetivo, una teorfa juridica
auténoma que predica el garan-
tismo y lo presenta como una

alternativa seria.
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El garantismo

Sobre el concepto de garan-
tismo’ Ferrajoli reconoce tres
acepciones que corresponden a
un modelo de derecho y a una
propuesta de teorfa general del
Derecho. En el primer caso,
como una alternativa al Esta-
do de derecho; en el segundo,
como una superacién de los re-
duccionismos iusnaturalistas y
positivistas. Ambos significados
confluyen en un axioma distin-
tivo: el derecho como garantia
de limitacién al poder.’ Ferrajoli
hace mencién a las antinomias
presentes en todos los sectores
de un ordenamiento juridico
complejo, entre principios de
nivel normativo superior y nor-
mas précticas de nivel inferior.
Los primeros caracterizados por
cierto grado de inefectividad y
las segundas por un grado co-
rrespondiente de invalidez o de

ilegitimidad.

El jurista italiano no duda en
asumir una postura respecto al
derecho: el derecho es la garan-
tia de los més débiles frente a
los méas poderosos, y el garan-
tismo como modelo alternativo
de Estado de derecho y como
propuesta de una Teorfa gene-
ral del derecho. El garantismo
nacié para oponerse al Estado
ilimitado y en los tltimos afios
se enfrenta a un “estado de ex-
cepcién”, un espacio vacio de
derecho, zona de anomia en la
cual todas las determinaciones
juridicas y, sobre todo, la dis-
tincién misma entre lo puablico
y lo privado, son desactivadas
a partir de la subordinacién
“absoluta” de lo politico a lo

;. C
economlco.J

Una aproximacién a la demo-
cracia constitucional y a los
derechos fundamentales desde la
propuesta tedrica de L. Ferrajoli,

permite sefialar que para este

6. WENDY, BRowN. Lo que se pierde con los derechos. En: La critica de los derechos. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2003, pags.

75-156.

7. FERrAJOLL, LUIGL Derecho y razdén. Madrid: Trotta, 2001, pag. 851.

8. FERrAJOLI, LUIGL. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005, pdg. 290; véase también FERrRAJOLI, LUIGI

Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia. Madrid: Trotta, 2006, pag. 47.

9. AcaMBEN, Gioralo. El Estado de excepcién como nuevo paradigma de gobierno. En: Estado de Excepcion. Valencia: Pretextos, 2004,

pags. 9-50.
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Uno de los componentes

de nuestra cultura politica
legitimada por la propia
Constitucién, lo constituyen

las élites de poder que bajo la
apariencia de democracia
mantienen estructuras

de dominacién y subordinacién.

autor los derechos fundamen-
tales han modificado de una u
otra manera los planteamientos
esbozados por la teorfa liberal
sobre la igualdad y la libertad;
han impuesto obligaciones y
prohibiciones al poder —dimen-
si6én sustancial de la democracia
asociada a la esfera de lo indeci-
ble—. Tales planteamientos ted-
ricos sobre los derechos funda-
mentales son importantes, toda
vez que han servido de critica
para que las constituciones mo-
dernas introduzcan como carga
reorientadora'’ de las concep-
ciones politicas, democréaticas
y juridicas: la dimensién de los
derechos fundamentales como

garantias.

Para este autor, existen cam-

bios estructurales tanto en la

perspectiva del derecho como
en la democracia, o lo que él ha
denominado “el modelo garan-
tista de la democracia constitu-
cional”. El Estado de derecho
exige el sometimiento de todos
los poderes publicos, incluido
el legislativo, a normas no sélo
formales, como las que vierten
sobre los procedimientos para
la formacién de las leyes, sino
también sustanciales, como son
precisamente los principios y de-
rechos fundamentales, es decir,
de lo que esta prohibido decidir
a cualquier mayorfa, en garantia
de los derechos de libertad, o, al
contrario, de lo que esta prohibi-
do no decidir para la satisfaccién
de los derechos sociales.

Por esta razén, el garantismo

puede ser abordado desde la filo-

sofia politica, desde la teorfa del
Derecho y desde el positivismo
juridico, cuyo marco de accién
es el Estado constitucional de
derecho, que encarna un estricto
principio de legalidad. Garan-
tismo'' significa en términos de
Ferrajoli, tutelar y establecer
mecanismos para proteger los
derechos o bienes individuales
frente a otras intromisiones
tanto del Ejecutivo como de
otros poderes, idea ya esbozada
por Montesquieu, quien pensaba
que el poder hay que limitarlo
para evitar sus abusos'®. Ferra-
joli aporta desde el garantismo
—positivismo critico—, una su-
peracién de la ilegitimidad en
la que han caido los modernos
Estados de derecho, y apuesta
por la justificacién de un Estado

democréatico de derecho susten-

10. Ibid., pag. 82.

11. HABERMAS, JURGEN. Tiempo de transiciones. Madrid: Trotta, 2004.

12. HABERMAS, JURGEN. Democracia, derechos humanos y soberanfa popular. La version liberal y republicana. En: La democracia en sus

textos. Madrid: Alianza Editorial, 1999.
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tado en una concepcién norma-
tiva que apunta a las garantfas
de los derechos como vinculos y

limites al legislador.

Una de las funciones del garan-
tismo es denunciar las lagunas
y antinomias que se presentan
en el sistema juridico; situacién
que lleva a que Ferrajoli no crea
que se deban solucionar dichos
problemas por medio de la par-
ticipacién democrdtica, sino que
es el juez quien debe depurar
todas estas patologias, pues el
garantismo representa la otra
cara del constitucionalismo, en
especial aquella que se encarga
de “formular las técnicas de
garantia idéneas para asegurar
el maximo grado de efectividad
de los derechos reconocidos

. . 13
constitucionalmente.”

En otras palabras, hay cosas que
una democracia debe respetar,
como el derecho de las minorias,
el derecho de los disidentes,
derechos fundamentales inmo-
dificables en las constituciones

actuales, tales como la dignidad
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humana o la prohibicién de la
tortura. Cuando una democracia
adopta la forma de democracia
constitucional de derecho, la
posible violacién de los derechos
por parte de los poderes publicos
y privados queda sometida a los
limites que estos interponen a
tales poderes; de “allf su cardcter
indisponible e inalienable, en
tanto incumben de igual forma y

medida a todos sus titulares..."*

El garantismo se ofrece como un
mecanismo que esta al servicio
de los derechos fundamentales
tanto en su dimensién formal
como sustancial. Se tiene pre-
sente el respeto por el proce-
dimiento democratico y por la
produccién de las leyes como
condicién necesaria para asegu-
rar la validez —qué se manda y
qué no se debe mandar—, validez
sustancial y la vigencia, requisi-
to formal de produccién de las
normas; lo que significa, segtin
Ferrajoli, que “si bien una ley sea
vélida es ademés necesaria la co-
herencia de sus significados con

las reglas y principios que bien

podemos llamar normas sustan-

»15

ciales sobre la produccién

La tesis del final de la politica en
el plano nacional y el comienzo
de una politica transnacional,
nos conduce como se decfa an-
teriormente al rompimiento de
las fuentes de su legitimacion,
de tal forma que la democracia y
su legitimidad en los Estados y
gobiernos modernos adquieren
nuevas fuentes de legalidad, que
seran valoradas por la capacidad
o efectividad para resolver los
problemas de la sociedad civil

global.

Considera el profesor Mejia que
es necesario ampliar las fuentes
de la legitimacién del dominio
politico por cuanto la legali-
dad democrética y la eficiencia
colocan en entredicho el orden
completo de la legitimidad del
Estado. Se afirma que estas
fuentes son ademocraticas, por-
que a pesar de su globalidad se
sustraen de los procedimientos
democréticos. En concepto del

. 1 .
mismo autor'® el orden nacional

13. HaBERMAS, JURGEN. El nexo interno entre Estado de derecho y democracia. En: Jost ANTONIO GIMBERNAT, (ed.). La filosofia moral
y politica de Jiirgen Habermas. Madrid: Biblioteca Nueva, 1997.

14. HABERMAS, JURGEN. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso. Madrid:

Trotta, 1998, pags. 263 a 280.

15. HABERMAS, JURGEN, Facticidad y validez, pags. 263-280.

16. Ibid.,, Mmiia Q., Oscar. Obra citada, pags. 262 y 263.
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se derrumba, surgiendo un or-
den transnacional, cuya fuerza
politica legitimadora atn es

incierta y poco clara.

El consenso podria convertirse
en una fuente de legitimacién y
conlleva la unidad de pueblo Es-
tado, democracia y nacién, que
se resquebraja con la globaliza-
cién de los espacios nacionales y
sobre todo la globalizacién eco-
némica y cultural que amenaza
la continuacién de los Estados
poliétnicos, conduciendo todo
lo anterior a la pluralizacién del
universo estatal que se plantea
desde la relacién entre particula-
rismo y universalismo en las for-

mas de Estado particulares.'

De todas formas la hipétesis
sobre el ocaso del constitucio-
nalismo se demostrara a partir
de una caracterizacién de la
sociedad global, en tanto so-
ciedad compleja y en conflicto
entre diversas concepciones de
modernidad, cuya naturaleza
sociolégica en cuanto sociedad
capitalista tardfa evidencia un
impacto en las sociedades lati-
noamericanas, que en el momen-

to actual necesitan identificar

La tesis del final de

la politica en el plano
nacional y el comienzo
de una politica
transnacional, nos
conduce como se
decifa anteriormente
al rompimiento de
las fuentes de su
legitimacion, de tal forma
que la democracia y su
legitimidad en los
Estados y gobiernos
modernos adquieren
nuevas fuentes de
legalidad, que serdn
valoradas por la
capacidad o efectividad
para resolver los
problemas de la
sociedad civil global.

83 k‘

alternativas potenciales frente

a la globalizacion.

El iusnaturalismo

El iusnaturalismo y el garantis-
mo estdn adquiriendo marcado
protagonismo a medida que los
movimientos sociales y las orga-
nizaciones de base comunitaria
se colocan en un primer plano, y
las élites del poder legitimadas
en el constitucionalismo pasan a
segundo plano. Segun la forma
como se contextualiza el Estado
en esta nueva sociologfa juridica,
se evidencian mas diferencias en
la estructura organizativa del
Estado y en la posibilidad de
que los movimientos sociales en-
cuentren aliados en organismos
supranacionales y no guberna-

18
mentales.

Este fenébmeno es atiin mas evi-
dente cuando se advierte que las
luchas urbanas locales ayudan
a establecer los términos de los
debates politicos internaciona-
les en materia de actores, con
fuerza suficiente para alcanzar
el cambio, tales como las or-

ganizaciones no gubernamen-

17 Muiia Q., Oscar. Obra citada, pags. 266- 267.

18. Evans, PETER. Instituciones y desarrollo en la era de la globalizacion neoliberal. Bogoté: ILSA,Capitulo 1.
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tales —ONG—, y los organismos
publicos locales que a pesar de
sus limitaciones y debilidades
pueden alcanzar una capaci-
dad sorprendente para realizar
proyectos colectivos. Por lo an-
terior las comunidades locales
son esenciales para despertar
la atencién de los organismos
publicos respectivos, acerca de
los aspectos cotidianos que pue-
den garantizar un cambio en la
realizacién de las aspiraciones al
desarrollo a nivel global, cons-
truyendo alianzas influyentes
entre los grupos que componen

la sociedad civil.

Si dirigimos nuestro estudio
hacia la sociedad civil, sus in-
tereses y proyectos, vemos que
los gobiernos, incapaces de en-
frentar los procesos econémicos
mundiales, sufren una migracién
que aleja sus programas de todo
objetivo productivo, lo cual los
hace més débiles y vulnerables
ante las potencias capitalistas.
Rawls nuevamente dice: “sus
integrantes ingresan a ella sélo
por nacimiento y salen de ella

7 M b4 ]9
s6lo al morir”.
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El garantismo nacié

para oponerse al Estado
ilimitado y en los

ultimos afios se enfrenta a
un “estado de excepcién”,
un espacio vacfo de
derecho, zona de anomia
en la cual todas las
determinaciones juridicas
y, sobre todo, la distincién
misma entre lo publico

y lo privado, son
desactivadas a partir

de la subordinacién
“absoluta” de lo politico

a lo econémico.

Revisado el pensamiento de
Habermas en su obra Fucticidad
y validez, se encuentra la teorfa
del discurso sobre el contenido
normativo del sistema de los de-
rechos y de la idea de Estado de
derecho. Partiendo de los plan-
teamientos del derecho natural
racional, trata de mostrar c6mo,
en la situacién de las sociedades

complejas como son las nuestras,

cabe entender de modo distinto
y nuevo la vieja promesa de una
auto organizacién juridica de
ciudadanos libres e iguales, ha-
ciendo andlisis y desarrollando
el concepto discursivo de dere-
cho y de Estado democrético de
derecho en el contexto de las

. . 7 20
discusiones contemporaneas.

El constitucionalismo nacié y
vivi6 siempre en el entorno del
concepto de soberanfa nacional
y posteriormente soberania
popular. Cuando irrumpen en
el mundo los procesos de trans-
nacionalizacién del derecho, la
modernidad y los lazos especifi-
cos de parentesco que relacionan
los diferentes ordenamientos
juridicos bajo los efectos de
la globalizacién econémica y
politica, se inicia un proceso de
mundializacién, que comenzara
a dejar el constitucionalismo

como un asunto del pasado.

Es asi como la transnaciona-
lizacién de la relacion juridica
del Estado Nacién, ampliamente
esbozada por Boaventura de

91
Sousa Santos™, sefiala que los

19. Rawws, JonN. Liberalismo politico. Barcelona: Critica, 1996, pags 247 a 292.

20. HABERMAS, JURGEN. Facticidad y Validez, pags. 270-271.

21. DE Sousa SanTos, BOAVENTURA. La globalizacion del Derecho. Bogota: Universidad Nacional de Colombia-ILSA, 1998, pags. 79 y 80.
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cambios en el derecho estatal de
un pafs han recibido la influencia
de presiones internacionales,
formales e informales, de otros
Estados, agencias o actores
transnacionales, de tal forma
que su impacto ha afectado
significativamente sus sistemas
normativos y particularmente
el rol tradicionalmente ejercido
por el constitucionalismo propio

de las democracias liberales.

El lugar que asigné kelsen a
la norma constitucional, en la
jerarquia del sistema juridico
interno, ha dejado de existir
pues su espacio esta siendo
ocupado por regulaciones, que
constituyen como lo sefiala De

29
Sousa Santos,” “

principios de
la herencia comin de la huma-
nidad”, concebidos de manera
amplia, que estdn ejerciendo
protagonismo para convertir
esos principios en el concepto
aglutinante en la buisqueda de un
nuevo orden mundial sostenible
en el campo juridico politico y

social.

En concepto del mismo autor, el
principio de la herencia comin
de la humanidad avanza hacia

el zus humanitatis, un derecho

de y para la humanidad, como
un todo, el derecho de una con-
dicién humana, decente, de una
interaccion no dualista, sino mas
bien mutualista, que rompa de
muchas formas con las premisas
bésicas, tanto del derecho del
Estado Nacién, como del dere-
cho internacional tradicional, es
decir que logre crear una nueva
especialidad, mas alla de lo local,
lo nacional y lo internacional,
caracterizada como una especia-

lidad juridica global.*’

Al desaparecer el tradicional
constitucionalismo con su mi-
cro ética individualista de corte
liberal en su papel protagénico a
nivel nacional, el zus humanitatis
rompera con la reciprocidad
convencional entre derechos y
deberes y tomara a la humani-
dad como titular de los derechos
humanos, con lo cual estaremos
asistiendo al resurgimiento del
principio de la comunidad en un
nuevo enfoque de los sistemas

normativos.

El concepto de soberanfa que
legitimaba el constitucionalismo
comienza su erosion y serd reem-
plazado por decisiones propias

de la cooperacién multilateral,

85

por medio de las cuales los Esta-
dos miembros asumirin nuevos
roles y nuevos enfoques en la
comunidad global. La dispersién
paulatina de la soberania tendra
consecuencias diferentes y selec-
tivas y a menudo contradictorias
en los distintos Estados, para
enfrentar los nuevos riesgos
y dificultades con un desatio
emancipador, posibilitado por
la intensificacién de los efectos
de la transnacionalizacién de los

sistemas juridicos.

En torno a este enfoque se habla
reiteradamente de la democracia
consensual en Mejfa Quintana,
o del consenso entrecruzado
en la teorfa neocontractualista
de John Rawls, punto de vista
que vale la pena mencionar. El
constructivismo, el consenso
entrecruzado y la nocién de
razén publica acercan a Rawls
sustancialmente con las posicio-
nes comunitaristas, en las cuales
la persona es entendida como ser
integral, como base de consenso
y fundamento de racionalidad,
pero sobre todo en su proyeccién

social como sujeto colectivo.

Se garantiza as{ el inalienable

derecho a que como individuo o

22. Ibid., pags. 256-257.

23. Ibid., pags. 257-267.
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minoria, jamds se reprima o se
recorte personal o socialmente
su posibilidad de disentir, para
construir una democracia ple-
na para todos los individuos y
todas las minorias, donde no
haya lugar para la dictadura
de las mayorfas, sea cual sea la
norma que la proteja en el viejo
constitucionalismo legitimador
de este espejismo de democracia
que ain forma parte de nuestra

cultura politica.

El transito de un consenso
constitucional a un consenso en-
trecruzado supone incrementar
estos tres rasgos: profundidad,
amplitud y especificidad. La
mayor profundidad del consen-
so entrecruzado exige que los
principios ideales politicos se
integren en una concepcién po-
litica de la justicia que se nutre
de ideas fundamentales de la
sociedad y de la persona. En lo
que se refiere ala amplitud, el con-
senso entrecruzado no se limita a
los principios politicos y alos pro-
cedimientos democraticos que
regulan el funcionamiento de las
instituciones politicas, sino que
se extiende a la estructura bésica

de la sociedad. Finalmente, con
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relacién ala especificidad, Rawls
admite, en aras de un plantea-
miento mas realista, que el foco
del consenso puede ser definido
por cualquiera de las diferentes
concepciones politicas de la

. .. 94
Justicia.

No obstante sefala tres condi-
ciones que han de cumplir tales
concepciones politicas razona-
bles: primera, una especificaciéon
de ciertos derechos, libertades y
oportunidades (de un tipo fami-
liar de regimenes democraticos);
segunda, una especial prioridad
para estas libertades; y tercera,
medidas que aseguren a todos
los ciudadanos, cualquiera que
sea su posiciéon social, medios
de uso universal adecuados para
hacer inteligente y efectivo el
ejercicio de sus libertades y

oportunidades.

Dado que estos elementos pue-
den ser interpretados de muchas
maneras, habra diferentes tipos
de concepciones politicas libera-
les razonables. Estas compiten
con la teorfa de la justicia como
equidad para convertirse en “el
centro de la clase focal”, lo que

no impide que Rawls, como es

légico, piense que su propia
concepcién es la mas razonable,
porque es la que mejor satisface

. . ~ 25
las condiciones sefialadas.”

Uno de los componentes de
nuestra cultura politica, legi-
timada por la propia Constitu-
cién, lo constituyen las élites
de poder que bajo la aparien-
cia de democracia mantienen
estructuras de dominacién y
subordinacién que facilitan y
dan viabilidad a la utilizacién
del llamado estado de excepcién
que se ha convertido en la nor-
malidad democrética. Con fun-
damento en las consideraciones
teéricas sobre las élites politi-
cas dominantes en Colombia y
en la naturaleza autoritaria de
sus procedimientos, este trabajo
se acerca conceptualmente a la
caracterizaciéon de lo que im-
propiamente se ha denominado
en Colombia régimen democré-
tico participativo y pluralista,
que nos es otra cosa sino la
negacion de las libertades, la
igualdad, mediante formas es-

tatistas autoritarias.

El constitucionalismo tradi-

cional ha consolidado las élites

24. RawLs, JonN. Ob. Cit., pags. 247 a 292.

25. Ibid., pags. 204 a 209.
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de poder en Colombia al punto
que forman parte de la cultura
politica y se han caracterizado
en los Gltimos afos por su ten-
dencia claramente autoritaria,
materializada en los estados
de excepcion casi permanentes
o ante cualquier situacion de
peligro para su hegemonfa. El
autoritarismo ha sido la relaciéon
més corriente entre el Estado y
la sociedad, si se tiene en cuenta
que la dimensién democratica
estd ausente, truncada o res-
tringida. La creacién delibera-
da de un estado de excepcién
permanente ha pasado a ser una
de las practicas del Estado con-
temporaneo, incluidos los deno-
minados Estados democraticos,
de tal manera que el estado de
excepcion tiende a presentarse
cada vez mas como el paradigma
de gobierno dominante en la

L. , 26
politica contemporanea.

Reciente conferencia del pro-
tesor Jacques Commaille sobre
la justicia como razén politi-
ca universal, permite sefialar
el advenimiento de una forma

posmoderna de derecho natural

87 M

2 Y%

No se puede hablar de democracia en los estados
de excepcidn, pues se trata de una negacién de ella;
constituyen mds bien un pretexto para vulnerar
derechos fundamentales de los ciudadanos, a través
de practicas como las detenciones sin orden judicial.

como expresién de una cultura
juridica, para lo cual estarfan
dadas las condiciones hacia una
visién plurinacional mas alla
de los vinculos institucionales
con su propio Estado, puestas al
servicio de causas propias de una
sociedad civil mundializada.”’
Seriala el conferencista que nu-
merosos estudios sobre la supra
nacionalizacién de la justicia, mas
que una justa apreciacién de la
realidad expresaba la aspiracién
de establecer “un orden juridico
mundial” en un proceso de supra

nacionalizacién que se inscribe en

una légica neoliberal en la cual
concurren las élites econémicas,

politicas y judiciales.

Es asf como el ejemplo parte del
supuesto de que la instauracién
de la Corte Europea de Justicia,
la Corte Europea de Derechos
Humanos y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos
han contribuido a la promocién
de derechos sociales, tomando la
forma de derechos supranacio-
nales especialmente para los
ciudadanos mas vulnerables.*

El constitucionalismo tradicio-

26. AGAMBEN, GIoraGIo. Ob. Cit., 2004, pags. 10y 11.

27. COMMAILLE, JACQUES. ¢Es la justicia la nueva razén politica universal? Conferencia inaugural del doctorado en Derecho de la Uni-

versidad Nacional de Colombia, mayo 7 de 2010.

28. Tbid., pag. 6.



CRITERIO JURIDICO GARANTISTA

88

nalmente ha sido el componente
legitimador de la politica® y si
se pretende demostrar que estd
llegando a su ocaso, es de ad-
vertir que también se esté plan-
teando el diagnéstico final de la
politica, valido para el contexto
nacional, con fundamento en la
desespacializacién del Estado, la
transnacionalizacién, las coali-
ciones estatales multiples y, en
general, la globalizacién de las

relaciones politicas.

Lo que ha determinado el viejo
e inoperante constitucionalismo
es que la democracia consiste en
el ejercicio de reglas legitimas
de competencia politica y par-
ticipacién ciudadana en forma
amplia y sin discriminacién. Sin
embargo se observa que ambos
componentes han estado ausen-
tes durante la hegemonia de las
élites politicas. El autoritarismo
en sus distintas manifestaciones
ha logrado imponerse en detri-
mento de la democracia, utili-
zando mecanismos como el es-
tado de excepcién, que tiene un

uso temporal y controlado de los
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plenos poderes, compatible con
las instituciones democréticas, y
sin embargo el ejercicio regular
y sistematico de él conduce ne-
cesariamente a la liquidacién de
la democracia, pues la abolicién
provisional de la distincién entre
las tres ramas del poder es uno
de sus caracteres esenciales, que
se manifiesta en la tendencia a
transformarse en una préctica

: 30
de gobierno duradera.

El marcado autoritarismo que
caracteriza los procesos de po-
der se percibe en la ausencia de
instituciones sélidas y legftimas,
razén por la cual el manteni-
miento de la estabilidad politica
sacrifica siempre la democracia
no solo en sus manifestaciones
electorales, sino en los aspectos
econémicos, sociales y cultu-
rales, pues solo tiene acceso a
los bienes y servicios propios
del desarrollo un porcentaje
minimo de la poblacién; y si se
trata del ejercicio de los dere-
chos fundamentales, solo puede
disfrutarlos una élite nacional o

regional.

Estas manifestaciones de los sis-
temas constitucionales moder-
nos, lldmense estado de excep-
cién, estado de sitio o poderes
de emergencia constitucional,
no permiten realizar controles
efectivos sobre la concentracién
de los poderes; se convierten en
disposiciones cuasi dictatoriales,
capaces de transformarse en
sistemas totalitarios si se pre-
sentan condiciones favorables,
pues esta transformacién impli-
ca inevitablemente un gobierno
més fuerte, es decir, el gobierno
tendra més poder y los ciudada-

31
nos menos derechos.

Es aqui donde el estado de
excepcién presenta analogfas
evidentes con el derecho de re-
sistencia, pues cuando los pode-
res publicos violan las libertades
fundamentales o los derechos
garantizados por la Constitu-
cién —la resistencia a la opresién
es un derecho y un deber del
ciudadano—, tanto en el derecho
de resistencia como en el estado
de excepcién lo que se pone en

juego, en tltima instancia, es el

29. Muia Q., Oscar. Cultura politica, sociedad global y alineacién. Bogota: Universidad Nacional de Colombia-UNIJUS, 2009, pag. 261.

30. Ibid., pag. 18.

31. Ibid., pag. 19.
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problema del significado juridi-
co de una estera de accion, que es

Lo C 189
en sf misma extrajuridica.

Igualmente se puede observar
que las principales consecuen-
cias del autoritarismo —como
modalidad de relacién entre
el Estado y la sociedad—, son:
el distanciamiento de las ins-
tituciones sociales respecto de
las demandas de la sociedad,
la falta de transparencia en sus
practicas, y una burocracia gu-
bernamental que permanece y se
turna en el poder, conformando
un Estado sin ciudadanos; la
proclamaciéon del estado de ex-
cepcidn se concibe no solo como
un acto para salvaguardar la se-
guridad y el orden publico, sino
como una defensa de la cons-
titucién democratico-liberal,
convirtiéndose asi la excepcion

en regla.”

Cuando no hay estados de ex-
cepcién el Estado es interven-
cionista y despético y su fuerza
es negada por la ausencia de
legitimidad en ejercicio del
poder politico, dando lugar casi

siempre a un Estado débil y

89

Las principales consecuencias del autoritarismo —como
modalidad de relacién entre el Estado y la sociedad—,
son: el distanciamiento de las instituciones sociales

respecto de las demandas de la sociedad, la falta de
transparencia en sus précticas, y una burocracia
gubernamental que permanece y se turna en el poder,

conformando un Estado sin ciudadanos.

subordinado, a intereses priva-
dos instalados en el poder, que
haciendo una simbiosis entre
soberanfa y autoridad deciden
sobre el estado de excepcién
como un poder independiente
de la legalidad. Quien sustenta
el poder toma la decisién tltima
para proteger la unidad politi-
ca, recurriendo a mecanismos
excepcionales para retornar o

establecer la normalidad.

El Estado suspende el derecho
en virtud de un derecho de auto-
conservacion, y en esta medida
la coaccién pasa a ser un ele-
mento constitutivo para lograr
la dominacién, que en palabras
de Weber, si bien la coaccién
no es en modo alguno el medio

normal o unico del Estado sf

es su medio especifico, pues la
violencia como instrumento
propende por la subsistencia del
Estado que solo sera posible en
la medida que los dominados
se sometan efectivamente a la
autoridad, a partir de la creencia
en la validez del orden, es decir,

en su legitimidad.”

Las democracias modernas po-
seen espejismos democraticos
que hacen relevante la superio-
ridad de una minorfa y la debili-
dad de la participacién politica, y
los intereses de los gobernados
no se ven representados puesto
que no pertenecen a la red de
poder que estéd facultada para
apropiarse del sistema politico
y burocrético. En la figura de
los estados de excepcién suelen

32. Ibid., pag. 23.

33. Ibid., pag. 29.

34. WEBER Y SERRANO, citados por Giraldo Tatiana, en Neodemocracias y autoritarismo: Categorfas de la cultura politica. En: MEsfa

. OsCAR, et. al. Estatuto epistemoldgico de la cultura politica. Bogota: Universidad Nacional, 2008, pag. 159.
O t. al. Estatut temoldgico de la cult litica. Bogota: U dad N 1 8, pag
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entrar en conflicto las “razones
de Estado” frente a la vigencia
del Estado de derecho.

En ocasiones, la defensa del
Estado justifica la adopcién de
cualquier medio para protegerlo
de las amenazas que atacan su
estabilidad y, ala vez, constituye
la legitimacién de la ruptura de
la legalidad. De allf que autores
como Luigi Ferrajoli destaquen
la forma como la alteraciéon de
las fuentes de legitimidad ha
consistido en la asuncién de la
excepciéon o de la emergencia,
como justificaciéon politica del
cambio de las reglas de juego
que disciplinan aspectos tan de-

. ., 35
licados como la funcién penal™.

Los estados de excepcién —par-
ticularmente el estado de con-
mocién interior— se colocan
entonces en el centro de la
tensién entre guerra y derecho,
entre orden y violencia y entre
democracia y violencia, mas atn
en un contexto como el colom-
biano, donde la excepcionalidad
suele ofrecer instrumentos que

permiten eludir la precariedad
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de nuestro Estado. Al respecto,
se ha precisado la forma como
se ha utilizado la legislacién
de excepcién para compensar
simbdlica e instrumentalmente
el déficit de eficiencia de los apa-
ratos judicial, policivo y militar
del Estado, en desmedro de las

P . . . 36
garantfas individuales.

En los estados de excepcién se
acentian los tratamientos pura-
mente represivos a los problemas
sociales, econémicos y politicos,
cuya etiologfa ameritarfa un en-
toque distinto. El anotado acento
represivo, generalmente signi-
fica una presencia y actuacién
mayores de la fuerza publica. El
control judicial, en este contexto,
muestra una faceta inédita del
antiguo principio de divisién de
poderes, aplicado no a los 6rga-
nos del poder publico, sino al
equilibrio y adecuada divisién de
tunciones entre la estera civil y la

esfera militar y policiva.

La inestabilidad institucional se
vuelve causa y efecto del exceso
de militarismo y del espacio que

a éste se le cede en el dmbito de

lo politico, con perjuicio de su
estricta profesionalizacién. Es
evidente que una judicatura dé-
bil no querrfa arriesgarse a pro-
bar su fuerza y ante el deterioro
de la eficacia de sus fallos, antes
que erradicar excesos represivos
y poner término a la coloniza-
cién indebida de lo politico por
lo militar, acudira procelosa a
tesis inhibitorias, resignando su
papel, lo que practicamente pasa
inadvertido, pues son muchas
las mascaras que sirven para
ocultar el temor y la debilidad
de la jurisdiccion.”

Sin duda alguna la constitucio-
nalizaciéon del poder excepcio-
nal del Estado ha contribuido
al debilitamiento del Estado
constitucional y a su conse-
cuente inclusién en una guerra
de fracciones. La practica de la
excepcién constitucional en la
frontera seudoconstitucional,
se ha convertido en una cos-
tumbre bélica en el territorio
de la guerra. La excepcién ha
propiciado el desvanecimiento
de la frontera entre lo legal y lo

ilegal y por esta via ha facilitado

35. FERRAJOLL, LUIGL. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995, pag. 807.

36. Sobre este punto, ver OrRozco ABAD, IVAN y GOMEZ, JUAN GABRIEL. Los peligros del nuevo constitucionalismo en materia criminal. Santa
Fe de Bogota: Ministerio de Justicia y del Derecho, IEPRI, 1997, pag. 285.

37. CIFUENTES, EDUARDO. Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de los Andes de Colombia, ex presidente del Tribunal

Constitucional, ex Defensor del Pueblo.
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el salto hacia el no-derecho, no
s6lo de funcionarios del Estado

sino también de particulares.

La ineficacia de los objetivos
de paz y orden trazados por
las medidas de excepcién, han
producido desengafio respecto
de las vias institucionales y una
cultura antijuridica que es en
parte responsable de la busque-
da, enla sociedad y en el Estado,
de mecanismos alternativos e
ilegales destinados a conseguir
tales objetivos, quedando en cla-
ro que el culto a la Constitucién
y al constitucionalismo perte-
necen al pasado y su espacio ha
sido ocupado por nuevas regu-
laciones de carédcter garantista

adscritas al Iusnaturalismo.

Las nuevas regulaciones no pro-
vienen precisamente del consti-
tucionalismo, ni sus fuentes de
legitimidad estdn en la Consti-
tucién. Si se verifica la relacion
de causalidad y convexidad de
la medida con la situacién espe-
cifica que hubiere determinado
el estado de excepcién, entra
en juego la élite juridica, que
forma parte de la élite politica, y
procede a confirmar o legitimar

todo lo actuado con fundamento

En Colombia la
Constitucién pocas veces
ha regido en forma plena.
Una prueba de ello es

la practica continuada de
los gobiernos de recurrir
a los mecanismos

de excepcion. Hasta

la expedicién de la
Constitucién de 1991,
Colombia vivié
préacticamente en

un régimen de excepcién
permanente.

en el concepto de necesidad.
Como lo afirma Agamben™ ci-
tando el adagio de la literatura
juridica: “la necesidad no tiene
ley en cualquiera de sus dos
sentidos, no reconoce ley o crea
su propia ley materializdndose
asf el poder de hacer licito lo
ilicito, justificando asf juridica
y politicamente, el poder de la
élite politica.”

Esta relacién que debe ser “di-
recta y especifica” toma en con-

91

sideracion la “proporcionalidad”
de las medidas con referencia a
la gravedad de los hechos. Sin
embargo, la justificaciéon prin-
cipal del control constitucional
estd dada por la protecciéon de
los derechos frente a la expan-
si6n de los poderes presidencia-
les y al uso que se haga de los
mismos. Esta forma de respuesta
inmediata del poder estatal a
los conflictos internos es un
fenémeno paradéjico; definida
con innegable eficacia como una
guerra civil legal®, pasa a ser
una de las practicas esenciales
de los Estados contemporaneos
en los que el estado de excepcién
tiende a presentarse cada vez
més como el paradigma de go-
bierno dominante en la politica
contemporéanea, COmo un um-
bral de indeterminacién entre

democracia y absolutismo.

La situacién anterior nos per-
mite afirmar que en Colombia
la Constitucién pocas veces ha
regido en forma plena. Una
prueba de ello es la préctica
continuada de los gobiernos de
recurrir a los mecanismos de
excepcion. Hasta la expedicion
de la Constitucién de 1991,
Colombia vivié practicamente

38. AGAMBEN, GIoraGIo. Ob. Cit., pag. 40.

39. Ibid., pags. 10y 11.
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en un régimen de excepcién
permanente. Al amparo de ese
régimen de excepcién, el go-
bierno no sélo expidié normas
relativas a todos los aspectos de
la vida social sino que sustituyé
asi, de facto, al Congreso como
legislador y posibilité la vio-
lacién de numerosos derechos
ciudadanos.” De esa manera, un
régimen que debfa ser de excep-
cién y de duracién transitoria,
en la préctica se convirtié en un
elemento normal y cotidiano de
ejercicio del poder politico, con
lo cual el régimen constitucional

se desfiguro.

Pero no solamente se ha desfigu-
rado y ha perdido protagonismo
el régimen constitucional; la ma-
nera como se ha utilizado el esta-
do de excepcién en Colombia ha
implicado un desdibujamiento
del Estado de derecho e, incluso,
del propio Estado, en beneficio
de la ilegalidad. E1 Estado cam-
bia de roles segiin los escenarios;
es un Estado camalednico. Los
mismos agentes estatales actian
con libretos diferentes segtn las
condiciones. El estado de emer-
gencia o de excepcion ilustra

esta posibilidad"'.
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No se puede hablar de democra-
cia en los estados de excepcion,
pues se trata de una negacién
de ella; constituyen mas bien
un pretexto para vulnerar de-
rechos fundamentales de los
ciudadanos, a través de practicas
como las detenciones sin orden
judicial, pues otorgan a los orga-
nismos de seguridad del Estado
una facultad que corresponde a
la 6rbita de competencia de la
rama judicial, que ve asf invadi-
da su competencia. Tampoco se
puede hablar de Constitucién,
pues ella se ha convertido, como
se dijo, en factor de legitimacion,
particularmente de las normas
aplicables, porque la mayoria de

ellas solo existen en el papel.

Esa cultura juridica hace prever
que el estado de excepcién se
dirige a publicos determinados,
y que en muchos casos se extien-
de a otros que nada tienen que
ver con los motivos de excep-
cionalidad. Frente al fenémeno
se han formado en la sociedad
colombiana contra publicos que
desde los afos 90 hablan del
denominado derecho penal del
enemigo, violatorio de garantias

constitucionales. A través de los

estados de excepcion se persigue
la disidencia y se rotula a quie-
nes ejercen desobediencia civil

como enemigos del Estado.

Conclusiones

Lo expuesto en este marco esté
orientado a que la Maestria de
Derecho, énfasis en Derecho
publico, asuma un referente con-
ceptual y teérico propio, carac-
terizado por los conceptos aqui
expresados, y sea claramente
diferenciable de las demas y nu-
merosas maestrias que existen
en Colombia, las cuales en su
estructura curricular siguen los
viejos y obsoletos esquemas del
Derecho ptblico que han sido
ampliamente superados por los
fenémenos de globalizacién del
Derecho y de la ciencia politica.
Se proponen pues asignaturas
y seminarios acordes con la
problematica expuesta y con la

realidad juridico-social actual.

El punto de partida de tales
seminarios de investigacién su-
pone que el constitucionalismo

moderno esté en crisis, los con-

40. UprriMNY, RoDRIGO y Garcia Mauricio. El control judicial de los estados de excepcién en Colombia. En: Dejusticia, 2005.

41. Ibid., pags. 47-48.
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ceptos en los que se sustentaba
se diluyen, y se perfilan nuevas
instituciones de orden global.
El Estado desplaza sus compe-
tencias a organismos internacio-
nales y supranacionales, se crean
tribunales de derechos humanos,
la Corte Penal Internacional; se
regula el trabajo, la libertad de
comercio, la propiedad intelec-
tual, entre otros. Si el Derecho —y
en nuestro caso la Constitucién—,
no es emancipatorio sino una es-
pecie de alma buena cuya validez
depende de un minimo de eficacia
que expresa la impotencia del de-
ber ser, es precisamente cuando
hace su aparicién el Iusnatura-
lismo universal y objetivo como
una teorfa jurfdica autébnoma que
predica el garantismo, y lo pre-
senta como una alternativa seria
para ser objeto de estudio en la

Maestria de Derecho.

El garantismo, como modelo
alternativo de Estado de derecho
y como propuesta de una teorfa
general del derecho, naci6 para
oponerse al Estado ilimitado, y en
los Gltimos afios se enfrenta a un
“estado de excepcién”, un espacio
vacio de derecho, zona de anomia
en la cual todas las determina-
ciones juridicas y sobre todo la
distincién misma entre publico y
privado son desactivadas a partir
de la subordinacién “absoluta”

de lo politico a lo econémico. Al

desaparecer el tradicional cons-
titucionalismo con su micro ética
individualista de tradicién liberal,
en su papel protagénico a nivel
nacional, el us humanitatis rom-
peré con la reciprocidad conven-
cional entre derechos y deberes
y tomard a la humanidad como
titular de los derechos humanos,
con lo cual estaremos asistiendo
al resurgimiento del principio de
la comunidad en un nuevo enfoque
de los sistemas normativos basado
en el garantismo, y con fundamen-
tolégico en el iusnaturalismo pues
sin duda alguna el garantismo es la

otra cara del constitucionalismo.

Con la adopcién de este enfoque,
la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Auténoma consolida
en la Maestria el pensamiento
juridico y politico materializado
en larevista Criterio Juridico Ga-
rantista. La aparicién de nuevas
instancias y mecanismos para la
defensa de los derechos indivi-
duales y sociales constituye una
muralla de contencién contra los
embates autoritarios y excluyen-
tes, que someten los consensos
politicos constitucionales a las
decisiones impositivas de mayo-
rias totalitarias, y tendran que
confrontar al movimiento ga-
rantista con sus potencialidades
emancipatorias efectivas y reales
contrapuestas a espejismos juri-

dicos y jurisprudenciales
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