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Y, [RESUMEN] \_
La Corte Constitucional hoy en dia ocupa un lugar preponderante en todos y cada uno de los aspectos
de la sociedad colombiana. El activismo judicial que ha tenido a través de trascendentales fallos en los
ultimos tiempos, ha generado controversia en el panorama politico juridico del Estado en Colombia. Sin
embargo, ciertamente su papel ha sido crucial en la proteccion de los derechos y control de los poderes, lo
cual constituye un aporte a los valores democrdticos que consagra la Constitucion Politica del pais, que le
da una legitimidad democratica indiscutible, a la jurisdiccion constitucional.
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ABSTRACT

The Constitutional Court today looms large in every aspect of Colombian society. Judicial activism has
been through transcendental judgments in recent times. This has generated controversy in the legal political
landscape of the State of Colombia. However, its role has certainly been crucial in protecting the rights and
control of powers, which is a contribution to the democratic values enshrined in the Constitution, which
gives it an indisputable democratic legitimacy, constitutional jurisdiction.
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Introduccion

La evolucién del Estado, asi como la influencia
de las corrientes predominantes de la actualidad,
tales como el Neoconstitucionalismo', ha generado
cambios en la organizacién y funcionamiento
del panorama politico juridico de los paises
democraticos, generando diferentes reflexiones
y discusiones que aun no encuentran acuerdo
undnime.

Es asi como por ejemplo, desde comienzos del
siglo XX, los tedricos constitucionales del mundo
estadounidense han discutido fervientemente
acerca de la legitimidad del control judicial
de constitucionalidad. (Elias, 2010) Dicha
discusién, ha trascendido por la mayoria de
paises occidentales, alrededor del desarrollo de
las funciones de la jurisdiccién, que cada dia
evoluciona y toma fuerza frente a los demds
poderes del Estado.

El debate no es ajeno Colombia, pues con la
Constitucién de 1991, se creé la jurisdiccion
constitucional, y a partir de ahi, ha venido
escalonando grandes pasos en el escenario
politico, ocupando gran trascendencia y
protagonismo, dentro del pais; en el que a diario
se enfrentan los poderes como consecuencia, de
la presunta extralimitacién de sus funciones.

La problemadtica que se plantea consiste entonces
en examinar el activismo judicial de la Corte
Constitucional Colombiana, dentro de un sistema

! Sobre el concepto de Neoconstitucionalismo: Prieto San-
chiz considera que es la conjugacién de los modelos Nortea-
mericano y Europeo cuya consecuencia seria un sistema de
constituciones normativas garantizadas jurisdiccionalmente a
través de un control de constitucionalidad y cuyo resultado
es “una constitucion transformadora que pretende condicio-
nar de modo importante las decisiones de la mayorfa, pero
cuyo protagonismo fundamental no corresponde al legislador,
sino a los Jueces”. Castro, M (2011). Comanducci expresa:
“el Neoconstitucionalismo —distancidndose asi del constitu-
cionalismo tradicional- se presenta como una concepcion del
Derecho, contrapuesta al positivismo juridico, una especie de
Tusnaturalismo”. Moreso, (2003) También afirma: Santiago, A
(2008. P 131) “el Neoconstitucionalismo tiende a distinguirse
parcialmente de la ideologfa constitucionalista ya que pone
en un segundo plano el objetivo de la limitacién del poder
estatal —que era por el contrario absolutamente central en el
constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX—, mientras que
pone en un primer plano el objetivo de garantizar los derechos
fundamentales™.

“se trata de un modelo juridico que representa el Estado
Constitucional de derecho, cuya peculiaridad viene represen-
tada por las caracteristicas o funciones de algunas constitu-
ciones que aparecen en la segunda posguerra mundial y que
se contraponen a las constituciones del constitucionalismo
antiguo o decimonénico”. Bazdn, V (2007).
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democratico, analizando la legitimidad? de sus
actuaciones en cuanto a los principios y fines de
la democracia, es decir, si existe o no vulneracién
al principio esencial de la separacién de poderes,
y si su jurisprudencia responde a los fines de la
democracia.

Paraello, seiniciaconceptualizandolademocracia,
enfatizando sus caracteristicas e implicaciones
dentro de la organizaciéon del Estado. Luego,
se explora las generalidades de la jurisdiccién
constitucional, y su nacimiento. Seguidamente se
intenta dar fundamento al activismo judicial, y
para finalizar, se realiza un andlisis del activismo,
frente a la presunta violacién al principio de
separacion de poderes.

Conceptualizacion de la democracia

La democracia ha sido definida desde Ila
antigiiedad y es mucho lo que se ha dicho sobre
ella. Principalmente se ha considerado como el
“predominio politico del pueblo en el gobierno
del estado®”, y que corresponde al sistema politico
que se basa en el reconocimiento de las libertades
ciudadanas y la voluntad de las mayorias del
pueblo.

El sistema democrdtico, implica una serie de
caracteristicas esenciales como la divisiéon de
poderes y fines como la igualdad ante la ley, la
participacién y la proteccién de los derechos,
entre otros.

Para Alzate (2006), la democracia busca que en el
gobierno tengan participaciéon de manera libre e
igualitaria todos los ciudadanos, que disfruten de
francas posibilidades para acceder al poder y de
ejercer control sobre él, que les brinde garantias
para desarrollar sus campafas electorales y que
les consagre a las minorias derrotadas derechos
y canales para seguir defendiendo su opinién y
convocando fuerzas que las apoyen.

Por su parte, Max Weber (citado por Regis De
Castro, 1994) afirmaba en 1918 que la democracia
permite prever y también permite alcanzar con
mayor probabilidad ciertos fines. Al autor, le
preocupaba el prolongado autoritarismo de
Bismarck que habia anulado el parlamento, a los
partidos politicos y creado un fatalismo general.

Sobre su origen, se destaca que con la ilustraciéon
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nace y se consolida la ideologfa de la democracia
liberal y las ideas de democracia, soberania
popular, igualdad, libertad, fraternidad, entre
otras, las cuales influyeron en la formacién de
los nuevos estados independientes, ya que los
filésofos* de la ilustracién consideraron pertinente
un cambio profundo en las ideas, las instituciones,
y estructura de la sociedad, teniendo a la razén
como base para ponerle frente a los problemas
de la humanidad, ellos pensaban que era hora
de buscar la libertad, los derechos naturales, y el
progreso en general, y realizaron grandes aportes
al liberalismo.

Cabe sefialar que la formacién de la democracia
se genero teniendo como presupuesto la idea de
que los hombres nacen libres e iguales y tienen
derechos naturales e inalienables, con la cual se
empieza inquietar acerca de la sociedad en la
que se vivia en aquél entonces. En este sentido,
esa condiciéon de libertad e igualdad habia que
recuperarla para todos los hombres a través de un
sistema con criterios organizadosy garantizadores
de los fines para los cuales se cre6; y tal sistema
serfa la democracia.

En Colombia, naci6 con la independencia,
influenciado con el proceso wuniversal de
revolucién de occidente, en el que se encuentra:

las revoluciones de Norteamérica (1776),
Francia (1789), Bélgica Suiza y Holanda en el
siglo XVIIL; conlarevolucién de Independencia
de Espafia y Portugal contra Francia en 1808-
1814, con la revolucién hispanoamericana
del siglo XIX y con la asidtica la africana del
siglo XX, con ajustes revolucionarios que atn
ciernen en diversas dreas del mundo en el
siglo XXI (Ocampo 2008)

Conlaadopcién del sistema democratico no acabo
el camino; hubo unanimidad en la necesidad por
fortalecer la democracia, principalmente desde
la conviccién de que los regimenes democraticos
son ineludibles para el avance de los pueblos, y
por ello se trabaja en el proceso de consolidacion
de la democracia en los paises que lo han elegido
como su sistema. Esto, tiene que ver, con que
la democracia no puede quedarse en un simple
titulo o adjetivo para el Estado, sino por el
contrario debe convertirse en su caracteristica, en
su identificacion.

4 Se destacan John Locke, Juan Jacobo Rousseau, Montes-
quiu, Voltaire.

En este proceso, se plantean dos pasos esenciales,
el primer paso el plasmarlo en las Constituciones,
en cada una de sus partes, y en segundo lugar, el
contar con una instituciéon que vele por su respeto,
que serfa la jurisdicciéon Constitucional.

La Constitucion Politica de 1991 y el nacimiento
del Tribunal Constitucional en Colombia

A partir de la discusién tedrica entre dos grandes
juristas Carl Schmitt y Hans Kelsen sobre quién
debia ser el guardidn de la Constitucién, nace la
jurisdicciéon Constitucional (Feoli,Villalobos.M
2010). Desde la segunda posguerra mundial, la
gran mayoria de democracias constitucionales
en el mundo optaron por crear Tribunales
Constitucionales con el objetivo de que
garantizaran la eficacia de los sistemas
normativos, ello, debido a que se fue extendiendo
la idea de que los Tribunales Constitucionales
eran una institucién necesaria para la
consolidacién democrdtica de los paises porque
aseguraban el respeto y cumplimiento de los
derechos fundamentales que el Estado no podia
vulnerar. Ademds, de constituirse en drganos
jurisdiccionales competentes para comprobar
la conformidad de las normas juridicas con una
norma juridica superior.

Es de sefialar, que el surgimiento de esto
Tribunales coincidi6 con un cambio en el
sistema judicial, que de acuerdo con Javier
Cousio (Citado por Feoli, Villalobos.M 2010)
se debié a la evolucién que en los afios 80 y 90,
los paises dan hacia democracias electorales
luego de largas historias de revoluciones,
gobiernos militares y autoritarismo, muchas
ONGs internacionales ejercen una influencia en
los movimientos que se fueron conformando en
la region, el reposicionamiento del discurso de
Derechos Humanos y su incorporacién a muchos
instrumentos juridicos como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, la creciente
o sostenida pobreza y desigualdad en la regién,
la dominacién de las politicas conservadoras y
neoliberales que hicieron de las Cortes espacios
atractivos para la busqueda de soluciones. (Feoli,
Villalobos.M 2010).

Nogueira Alcald, H (2010) define a los tribunales
constitucionales como

Organos supremos constitucionales de
Unica instancia, de cardcter permanente,
independientes, e imparciales, que tienen por
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funcién esencial y exclusiva la interpretacion
y defensa jurisdiccional de la Constitucion,
a través de procedimientos contenciosos
constitucionales referentes como ntcleo
esencial a la constitucionalidad de normas
infraconstitucionales y la distribucién vertical
y horizontal del poder estatal, agregdndose
generalmente la proteccion extraordinaria
de los derechos fundamentales, sin perjuicio
de otras competencias residuales de cardcter
estrictamente constitucional, que actdan
en base a razonamientos juridicos y cuyas
sentencias tienen valor de cosa juzgada,
pudiendo expulsar del ordenamiento juridico
las normas consideradas inconstitucionales.

Se destaca que la existencia de tribunales
constitucionales ha generado la incorporacién
de un nuevo actor en los Estados democraticos
contempordneos, toda vez que los érganos de
control constitucional han implicado, de una parte
la consolidacién de la idea de que la constitucion
politica es la norma juridica suprema, y de otra,
que esta supremacia no se justifica por una
cuestion de jerarquia formal sino, ademds porque
se entiende que el texto constitucional recoge
una suerte de derechos, principios y valores
fundamentales que se protegen y garantizan a
todos por igual. (Feoli, Villalobos. M 2010).

En Colombia, la Constitucion de 1991, trae
como uno de los elementos mds importantes,
el nacimiento de un organismo auténomo e
independiente cuyo objetivo principal es la
guardiadelaConstitucién,laCorte Constitucional,
sustituyendo el papel que cumplia hasta la fecha
la Corte Suprema.

Lainiciativa de creacién de la Corte Constitucional
fue del gobierno, pese a que afios atrds, la idea se
habia forjado. La necesidad de este tribunal era

romper el aislamiento de la Corte Suprema,
enlamedida en que era una Corte que se elegia
por votacién, y ya no reflejaba las dindmicas
politicas, era necesario que estuviera mads
cerca de las dindmicas politicas y eso es lo
que explicaba que la Corte Constitucional
hubiera sido defendida desde distintas
visiones, y el argumento del gobierno fue
poco el argumento de Fajardo Landaeta, de
que se necesitaba un tribunal constitucional,
hijo de la Constitucién politica, para que
la aplicara con conviccién, y no una Corte
Suprema que leeria la Constitucién en la clave
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de la via Constitucién, y segundo que los
nombramientos de los magistrados de la Corte
Constitucional deberfan ser mds politicos por
la funcién que cumplia. (Garcia Lozano, L en
Fajardo Sénchez, 2010, p.100)

Legitimidad democratica del activismo judicial
de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional se ha caracterizado en
los dltimos tiempos por su activismo judicial;
el cual puede ser explicado por el hecho de
que los tribunales paulatinamente fueron
evolucionando y ya no se limitaron a un control
constitucional negativo sino que empezaron a
actuar positivamente a través de las sentencias
moduladas

En este sentido, la Corte Constitucional
colombiana, ha reconocido que su control judicial
tiene también un cardcter politico, lo cual le
permite dirigirse constantemente a los demds
poderes ptblicos de forma directa para que
corrijan sus decisiones o tomen medidas para
asegurar su eficiencia. De estaforma, instaaaplicar
adecuadamente la Constituciéon a aquellos que
no lo hacen, situacién que ha originado magnos
enfrentamientos con las demds Altas Cortes y con
6rganos del poder ejecutivo o legislativo lo que
ha sido denominado como “choque de trenes.
(Molina Betancourt, C. 2007)

Fundamentos del activismo judicial

El papel protagénico de la jurisdiccién
constitucional, tiene fundamento en el
Neoconstitucionalismo, entendiéndolo “como

proceso histérico, como una teoria o concepcion
acerca de la realidad juridica y como una postura
doctrinaria e institucional, se podria decir
tam—bién ideoldgica, acerca de la funcién que los
jueces estdn llamados a realizar en una democracia
constitucional” (Santiago, A. 2008. P.135) y a
través de nuevos elementos que contiene como

...]a interpretacién y aplicacién del derecho,
la reformulaciéon de nuestro sistema de
fuentes y el subsiguiente descenso de la
ley del sitial que ocupaba en el podio de
las fuentes del derecho, el papel del juez en
la creacién de derecho, la legitimidad de la
justicia constitucional, la relaciéon entre el
derecho y la sociedad, el cardcter vinculante
de los principios, la consideracién de la



fundamentalidad de los derechos sociales y
la procura de su justiciabilidad judicial, entre
otros. (Garcia Jaramillo, L 2008, P.91)

En relaciéon a la reformulacién de las fuentes, la
Constituciéon adquiere el primer lugar, lo que se
conoce como la supremacia constitucional® la cual
no se reduce solo, a la ocupaciéon de un escalén
superior en la jerarquia normativa, sino que
implica también, la determinacién de la forma y
contenido de las disposiciones y actos emanados
de los poderes ptblicos. Asi pues, los poderes
publicos tienen la obligacién de aplicar, cumplir
y procurar que los otros poderes también acaten
la Constitucién, desde su dmbito competencial
que se encuentra enmarcado en esta y ademds en
atencién al principio de colaboracién arménica
(Murillo De La Cueva, L, 2011 P57) lo que
significa que todos los érganos y las actuaciones
que realicen estos deben estar de conformidad a
la Constitucion.

Por otra parte, una de las preocupaciones de
la democracia, es que las mayorifas pueden
abusar del poder que tienen y cometer muchas
arbitrariedades contraslas minorfas democréticas,
y es la existencia de un Tribunal Constitucional
la que garantiza que estas mayorias no se
extralimiten en sus funciones y competencias.

En el caso concreto de Colombia, de acuerdo
con Rodriguez,M (2005) debido a la falta
de legitimidad del Congreso y las falencias
deliberativas del procedimiento legislativo, la
Corte Constitucional representa mejor losintereses
de la sociedad, especialmente en lo que tiene que
ver con decisiones que protegen las minorias; asi
mismo sostiene, que el control constitucional en
Colombia, se justifica dentro de una concepcién
deliberativa de la democracia, toda vez que su
disefio institucional cuenta con herramientas que
aseguren canales de participacién,(Rodriguez, M.
2005) por lo que su intervencién es consecuencia
de falencias de los otros poderes.

En efecto, el Congreso colombiano no realiza un
efectivo desarrollo normativo en temas sensibles
como los derechos sociales, y realiza un incipiente
control de los poderes presidenciales. Es por
ello, que la Corte Constitucional responde a la
debilidad institucional tomando el poder por sus
manos. (Landau, D. 2011)

5 Consagrada en el articulo 4 de la Constitucién Nacional: “La
Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompati-
bilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se
aplicardn las disposiciones constitucionales.”

Asi  pues, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, ha sido considerada como
progresista, dada su visién integral de los
derechos humanos, de lo que se destaca, el avance
en la lucha contra la exclusién, la ampliacién de
la democracia y la lucha contra todas las formas
de intolerancia (Adondano Lozano, D y Garcia
Lozano, L. 2006) apoyando en la consecucién
de varias metas propias de un pafs democrético,
tales como, la igualdad, la participacién, y la
proteccion en general de los derechos.

Ademads, el control constitucional exige al
Estado la justificacién circunstanciada de las
medidas que restringen (o deniegan) derechos,
generando al mismo tiempo la posibilidad de que
las decisiones que se tomen sean efectivamente
mejores es decir, el control que ejerce la Corte
Constitucional, se constituye en un paradigma
dentro del cumplimiento de las funciones de los
otros poderes publicos. (Elias, J. 2011)

Frente al activismo judicial, algunos autores
consideran no contiene legitimidad democratica,
por cuanto creen que en el ejercicio de sus
funciones intervienen en el dambito funcional de
los demds poderes, vulnerando el principio de
separaciéon de poderes, fundamento bdsico de
la democracia; y que en consecuencia, su poder
desplaza las mayorfas democréticas que se ven
representadas en el érgano legislativo. A manera
de ilustracion se destacan algunas de las criticas:

“Es dudoso que el control judicial permita
mejorar los resultados que produce el sistema
politico y que, en todo caso, es manifiestamente
ilegitimo desde una perspectiva de principios”
(Elias, J. 2011). “El control judicial es una forma
de decisiéon procedimental, tan falible como la
decisién mayoritaria en érganos electivos, pero
de menor legitimidad desde el punto de vista
democratico” (Waldron, J. 2006).

La regla de la mayorfa, en asambleas
representativas, serfa el procedimiento de
decisién adecuado para resolver controversias
sobre la existencia o contenido de los derechos,
en tanto ella respetaria el igual valor de
los individuos. ;Cudl es la razoén, si es que
hay alguna, que justifica que, en un sistema
democratico, un grupo dejueces no elegidos por
el pueblo y sin responsabilidad politica directa,
puedan invalidar decisiones tomadas por los
representantes del pueblo, democrédticamente
elegidos? (Elias, J. 2011.P 141)
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Respecto a las anteriores criticas, se estudiara
la legitimidad democrdtica frente a la presunta
vulneracién del principio de la separaciéon de
poderes.

La separacién de los poderes

La separacién de los poderes, es un principio
bédsico de la democracia, respecto al cual
Montesquieu plante6, “que la razén debe
sojuzgar a las pasiones para proteger la libertad y
para evitar abusos de poder hay que oponer otro
poder que modere cualquier esfuerzo absolutista,
lo cual constituye la corriente de la divisién o
separacion de poderes.” (Montesquieu, 1964)

Se precisa que este principio ha sufrido una
evolucién dogmatica, que permite que se pueda
hablar de dos modelos distintos de separacién
de poderes: El primero es la concepcion clésica
que consistia en la separacién funcional estricta
y rigurosa, donde cada 6rgano se limitaba a
desarrollarlalabor quele habia sido encomendada
constitucionalmente sin interferir en el dmbito
funcional de las otras ramas, mds alld del control
politico que solo procedia en casos que dada su
importancia lo ameritaban. Este primer modelo
fracasé dado que su rigidez limit6 su campo
de aplicacién al punto que se hizo ineficiente,
toda vez que no habia un lazo comunicativo
entre las ramas del poder, lo que entorpecia el
funcionamiento del Estado (Sentencia C-288 de
2012)

El segundo modelo, o sistema de frenos y
contrapesos consiste en una separaciéon funcional
de los érganos estatales en la cual cada uno se
especializa en la materia constitucionalmente
asignada, pero en ésta se le otorga un papel
predominante al control que ejercen los érganos
del poder ptblico entre si. Bajo este modelo cada
organo tiene la facultad y el deber de fiscalizar e
intervenir en el ambito funcional, ejerciendo un
control politico interorganico, asi como aunando
esfuerzos para la consecucién de relaciones de
colaboracion arménica entre las ramas del poder
puablico. Este segundo modelo del principio
de separacién de poderes es el que el Estado
colombiano adopté con la Constitucién de 1991,
situacién que ha sido reconocida por la Corte
Constitucional. (Sentencia C-971 de 2004)

En sentencia T-406/92 Magistrado Ponente Ciro
Angarita Barén reafirmé el argumento esgrimido,
estableciendo lo siguiente:

(...) la doctrina de la separacién de poderes
ha variado sustancialmente en relacién
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con la formulacién inicial. Aquello que en
un principio tenfa como punto esencial la
separacién de los érganos, cada uno de ellos
depositario de funciones bien delimitadas, ha
pasado a ser, en la democracia constitucional
actual, una separacién de dmbitos funcionales
dotados de un control activo entre ellos.

Lo dicho estd en acuerdo, ademds, con
una interpretacion contempordnea de la
separacion de los poderes, a partir de la cual
el juez pueda convertirse en un instrumento
de presion frente al legislador, de tal manera
que este, si no desea ver su espacio de
decisién invadido por otros érganos, adopte
las responsabilidades de desarrollo legal que
le corresponden y expida las normas del caso.
Este contrapeso de poderes, que emergen de
la dindmica institucional, es la mejor garantia
de la proteccion efectiva de los derechos de los
asociados.

A manera de conclusién

Teniendo claro entonces el significado del
principio de divisién de poderes hoy, es dable
considerar que no existe vulneracién a este
por parte de la Corte Constitucional, pues la
propuesta de garantia constitucional que significo
la creacién del mismo, configura un respeto por
los principios de la separacién de poderes y un
equilibrio democratico y no la violacién a estos.

En desarrollo de lo anterior, se subraya que el autor
Bayon, J (2004) expresa sobre la tensién entre el
constitucionalismo y democracia que cuando se
restringe el poder de la mayoria para impedir
que sus decisiones menoscaben los derechos
fundamentales, el ideal democrdtico no sufriria
dario alguno: al contrario, lo que se estaria haciendo
es proteger la democracia de lo que puede ser una
serie amenaza para ella, la omnipotencia de la
mayoria, o en otras palabras, la democracia seria
en s misma el fundamento de limitacién del poder
de la mayoria; y es por ello que no habria tensién
entre constitucionalismo y democracia, sino que
el Estado Constitucional serfa precisamente “la
juridificacién de la democracia”

Finalmente, se considera que no es cierto que el
activismojudicial delajurisdiccién Constitucional,
no tenga legitimidad democratica, toda vez que
sus actuaciones responden al control que debe
haber entre los poderes, asi como en desarrollo
de la guarda de la Constitucién; ademds de que
su papel y el avance progresivo de sus fallos
implican el fortalecimiento de muchos de los
aspectos claves para la democracia.
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