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Profesor Asociado ~Generacion 125 Anos—, RESUM EN _ 8!
de la Eacultad de Derecho, Giencias Politicas Este ensayo intenta mostrar la relacion que c:}esde Luhmann
puede establecerse entre tribunal constitucional y sistema social,

y Sociales de la Universidad Nacional de
Colombia. Profesor de Teoria Juridica de la Justrando la validez autorreferencial del sistema juridico y, en este

Facultad de Derecho de la Universidad de los marco. el rol del derecho como reductor de complejidad a través del
fgldes. Sﬂt)&sgsfo (l:Irll{ver51da;lNaC;ional de tribunal constitucional. En esa direccion, se abordan las criticas de
. g ; - : t : | . - #
ek g i Habermas a la metodologfa de trabajo del tribunal aleman y su
Contemporanea { Georgetown University, : s iy e
propuesta de un modelo alternativo de adjudicacion constitucional.

Washington D.C.), Maestria'y Doctorado en
Filosofia Politica y Filosofia del Derecho
(Pacific University, Los Angeles).

Todo lo anterior se relaciona, finalmente, con la Constitucion y la Corte
Constitucional colombiana a partir de una consideracion critica de su

Actualmente adelanta un (pos/Doctorado Reglamento de Decision y de algunas de sus sentencias con proyeccion
en el Departamento de Filosofia de la S Gt " |

Universidad Nacional de Colombia.
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1. Para una vision general
de la labor de la Corte
Constituczonai colombiana,
Manuei José Cepeda
(coardinador, Derecho
Constrtuctonal. Perspectivas
critscas, Bogota, Siglo del
Hombre Editores, 1999;
Observaterre de Justicia
Conststucional. Balance
jurisprudencial de 1996,
Bogota, Siglo del Hombre
Fditores, 1998. Respecto de
la polémica en torno a la
Corte Constitucional
colombiana; Rodrigo
Uprimny, ~justicia
constitucional, derechos
sociales y economia: Un
analisis teGrico y una
discusion de las sentencias
de Upac {1* partel’, en
revista Pensamiento Juridico
(No. 13}, Bogota, Empresa
Editorial Universidad
Nacional de Colomibia,
20040. |
2. Son ejemplo de fallos de
la Corte con afectacion
econémica, la
determinacion de las
estudio de

especificamente
nunciamientos?, fa G

zacion de los derechos cun‘ 2 s 4K i
Politica, con lo cual es hoy vista por U &

la poblacion como ¢l inico ente estatal
tisfacer las demandas de la sociedad, espe
las capas mas desprotegidas. EI.‘I esta vis101,
constitucional no deberfa lmi
consecuencias practicas de su
cumplira rigidamente con st

texto constitucional. |
una perspectivd contra

No obstante, y desde s
afirma que la Corte se ha convertido en un entorp
pues al dispo-

dor de politicas economicas y sociales,
ner improvisadamente de gran parte del presupuesto
estatal, estd actuando de manera financieramente 10-
viable, lo que deviene en una mayor crisis y conflic-
tividad para nuestro pais’. |
Sin pretensién alguna de adherencia a las anterio-
res posturas, debe concluirse que la materializacion de
los derechos constitucionales comporta una serie de
dificultades objetivas de dificil superacion, maxime en
contextos como el colombiano caracterizado por la
pobreza e insatisfaccion de las necesidades basicas de

tarse, |
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cipios y normas constitucionales, que en virtyg 4.

caracter “social” de nuestro Estado, se entienden ¢,
prometidas con la labor de combatir las dcxigua\dm;
sociales existentes’. Y, de otro lado, observamos | 00-
sibilidad de implementar un modelo neoliberal qye g
desconocer el texto constitucional, privilegie los inte.
reses del mercado sobre los sociales y colectivos.

En este marco €s definitivo retomar el cuestio.
namiento, en el que Habermas y Luhmanp g
dentifican, a la figura del Estado social de derecho. Par;
Habermas, éste constituye la altima hornada de
juridizacion que mayor “colonizacion” del mundo de
la vida ha originado, acelerando a su interior la desin.
tegracion de los diferentes contextos mundo-vitales que
lo componen. En Luhmann este diagndstico coincide

en cuanto los derechos fundamentales, en tanto expec-
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tativas contrafacticas de comportamiento, no logran en
«ut seno el grado de desustancializacion que posibilite
la identificacion de las diferentes perspectivas ciuda-
danas con los mismos, poniendo en peligro la
autorreferencia del sistema juridico y la posibilidad de
prcdeterminar la doble contingencia, es decir, de pre-
figurar el conflicto al interior del sistema social.

En ambos casos, el Estado democritico de derecho,
para garantizar la integracion efectiva de la sociedad,
tiene que cuidarse de una excesiva materializacion de
los derechos que, ante la imposibilidad de cumplir, lo
deslegitime por no poder manejar la complejidad ge-
nerada por €l mismo (Luhmann) o acudir a una racio-
nalidad discursivo-procedimental de la soberania
popular (Habermas) que, en la figura del tribunal
constitucional, adopte frente a los conflictos una pers-
pectiva deontolégica.

Habermas critica, retomando la perspectiva deon-
tologica de Dworkin de la “respuesta correcta’, la meto-
dologia del Tribunal Constitucional aleman que tiene en
la “teoria de la ponderacion” y la “solucion del caso con-
creto” sus principales fundamentos®. Para Habermas, esta
metodologia del tribunal constitucional origina que sus
decisiones no sean “justas para todos” sino “buenas para
algunos’, en la medida en que los bienes colectivos en tan-
to bienes individuales son traducidos a principios juridi-
cos (como derechos fundamentales) que, al ser
ponderados, inclinan al tribunal constitucional a priorizar
realmente una concepcién de vida buena sobre otras, im-
pidiendo que su decision sea reconocida como justa y, por
tanto, legitima por ¢l resto de sujetos colectivos que com-
ponen la sociedad.

De ahi que Habermas se remita al constitu-
cionalismo estadounidense para reivindicar, con Ely y
Ackerman’, frente a las corrientes liberal-formal y re~
publicano-comunitarista®, la lectura procedimental-
deliberativa que el tribunal constitucional debe hacer

6. Robert Alexy, “Teoria de

de la Carta, abogando por una participacion igual de
todos los afectados en los procesos de decision
institucionales y una desmaterializacion y consecuen-
te procedimentalizacion deliberativa de los principlos
y valores constitucionales”.
Esta ponencia quiere dar cuenta de la problemdtica
normativa de la Corte Constitucional colombiana a
partir de las dos intuiciones que sobre la misma pare-
cen estar en conflicto en nuestro contexto, ambas de-
terminadas por modelos normativos sobre el papel de
los tribunales constitucionales en las sociedades con-
tempordneas. De una parte, una mfuicion neoliberal
que considera que el tribunal constitucional no debe
intervenir en la economia, modelo que se sustenta en
la tradicion libertariana de Nozick a Hayeck™. De otra,
una intuicion socialdemocrata, en la linea del liberalis-
mo social, el socialismo democratico ¢, incluso, la” ter-
cera via”, que considera, por el contrario, que el tribunal
tiene la potestad de intervenir tanto en la economia,
como en todo dominio de la sociedad, con el objeto de
materializar los derechos fundamentales que la Cons-
titucion consagra. .
La hipétesis de trabajo que esta ponencia quiere ilus-
trar es que, entre ambos modelos, un tercero puede
terciar en ese conflicto, Ese tercer modelo normativo

de tribunal constitucional quiere fi
tir de los planteamientos de dos
autopoiético de Niklas Luhmann y el
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11, Niklas Lubmann, “Sistema
y funcion”, en Sistemas
sociales, Barcetona,
Anthropas, 1998, pp. 37-62.
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cional que adopta un modelo de dermocracia( B
como fundamento de su metodologia de adjudicacion,

optando, frente a la lectura neoliberal que prioriza l(:)S
derechos individuales, v frente a la lectura socialdemo-
crata que prioriza los derechos sociales, por una lectura
de la Constitucion que la interpreta desde los derechos-
participacion de la ciudadania.

En lo que sigue, someramente intentara mostrarse
la relacion que desde Luhmann puede establecerse en-
tre tribunal constitucional y sistema social (1), ilustrando
la nueva racionalidad sistémica, la validez auto-
rreferencial del sistema juridico y, en este marco, el de-
recho como reductor de complejidad y el rol que como
tal juega potencialmente un tribunal constitucional.
Posteriormente, se abordard el planteamiento de
Habermas frente al tribunal constitucional (2), prime-
ro en cuanto a sus criticas a la metodologia de trabajo
del tribunal alemdn y, en seguida, el modelo de demo-
cracia deliberativa que debe asumir como modelo de
ad)ud'lcacién constitucional. Finalmente, se pondri lo
anterior en relacion directa con la Constitucién y la
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el imperativo del sistema es adaptarse a gy Propi;
hipercomplejidad en un proceso de autoadaptacip,
sistémica, es decir, regulado por €l mismo y orientaq,,
hacia si mismo. La adaptacion se da a partir del concepy,
Je seleccion, independiente del sujeto, el cual busca de.
terminar la alta complejidad sistémica y reducirl; Dot
medio de nuevos procesos. La complejidad del sistem;
solo se resuelve complejizando mas el sistema. El con-
cepto de informacion se constituye en el principio-guia
de lo anterior: la informacién permite ubicar el acon-
tecimiento que incide funcionalmente en el sistema,
creando posibles disfunciones y exigiendo la auto-
adaptacién estructural a la nueva situacion.

En este orden, el concepto de complejidad remite a
una funcién determinante del sistema: la funcion de s
mite. Esta representa la posibilidad de dar orden alsis
tema, de organizarlo internamente y, al mismo tiempo
de optimar su funcionalidad frente al entorno. Enest
marco, la limitacion inmanente del sistema es la capy
c1d'ad del conjunto de poseer elementos e
hqoflados Pero que en determinados momentos 0¥
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se producen entre éste v el sistema; v, de otra parte,
como concepto de diferenciacion interna. lo cual evita
la unificacion andiscriminada  entre
subsistemas.
Esto nos remite a la segunda categoria, la de constric-
cron, Luhmann la explica a partir de tres ti pos de capa-
cidad que el sistema posee: la capacidad de conexién,
expresion misma del caracter autopoiético del sistema;
la capacidad de condicionamiento, o sea la regulacion
mutua que se da entre los subsistemas interactuantes; y
la capacidad de interpenetracion que permite la relacion
reciproca entre los subsistemas y los elementos COmMpo-
nentes. Los susbsistemas o elementos del sistema se re-
lacionan en la medida en que se constririen: en otras
palabras, la complejidad del sistema exige que sus par-
tes entren en relacion entre si, condiciondndose mutua-
mente, es decir, fijando limites a sus respectivas
competencias gracias a una permanente comunicacion.
La conexion se da en una relaciéon simultinea de
condicionamiento e interpenetracion y en ella reside la
diferencia entre el sistema y su propia complejidad.

La tercera categoria determinante es la de
procesalizacion. Su postulado es que la unidad del sis-
tema se da en la medida en que se convierte en proce-
sos: el sistema no es una amalgama amorfa de
elementos, sino que se organiza a partir de funciones
y estructuras procesalmente determinadas. La catego-
ria comporta dos principios funcionales: el primero es
el principio de constitucién multiple, el cual hace refe-
rencia a que el sistema se estructura desde un perma-
nente didlogo intersubsistémico; y segundo, el concepto
de comunicacion, que adquiere en este contexto toda su
relevancia. La comunicaciéon reciproca entre los

subsistemas es la condicién de su autolimitacion, es
decir, de su mutuo condicionamiento e inter-
netracion. La comunicacion intersubsistémica per-
mite la reduccién autoselectiva de la complejidad y
mmﬁeaib&he de que las unidades deben ser capace
ocesalizarse de manera autorreferente.
oria de autopoiésis, que sin duda
igni '_tw@ enta'ela coria con

diferentes

ser asumido como un susbsistema del mismo. El con-
tacto con el entorno es, por esta razomn, un dgutocontacto
pues su complejidad es tal que cada sistema se ve obh-
gado a manejarlo, no como otro sistema, sino como un
subsistema de si mismo, con el fin de poder concebir
su Instrumentalizacién y adecuar la complejidad de
aquél a la propia, sin caer en una desdiferenciacion que
produciria su final.

Validez autorreferencial

La autorreferencia es, segin Gunther Teubner, el
concepto mas general para tratar con una racionalidad
sistémica. Podemos distinguir diferentes tipos o grados
de autorreferencia, dependiendo del grado de “referen-
cia’, que van desde la autoobservacion, autodescripcion,
autoorganizacion y autorregulacion, hasta la auto-
produccién, autorreproduccién, autoconservacion y
autopoiesis.

La autoobservacion hace referencia a la capacidad de
un sistema de influenciar y reconstruir sus propias ope-
raciones, de forma tal que determine su futuro desa-
rrollo. La autodescripcion, sefiala Teubner, es el término
dado para describir ese tipo de efecto en la unidad
compleja del sistema. La doctrina legal producird en
este sentido, autodescripciones de las operaciones le-
gales primarias y sus estructuras.

La autoorganizacion es la habilidad de un sistema
para producir espontdneamente un orden auténomo,
el cual no le vendrd impuesto del entorno, sino que sera
determinado por el sistema mismo mediante la
interrelacion de sus componentes. En este mvel de
autorreferencialidad se encuentra la aplicaci
que Hart denomina “reglas secundarias”, r las
cuales se establecen formas de 1denﬂﬁ' Cl nﬂe ‘reglas
primarias” y procedimientos, es decir, reglas d
reconocimiento ststémmas.
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Fl desarrollo de sistemas sociales incrementa las
postbilidlades de interaccion con el munda, Esto pro
vee el pPramet !‘t“ql.!imllu del cambio evolutivo: una frente
de vantedad. Sunultineamente cada sistema provee el
w&gundn requuisato: un miecanismao de seleccion, Cada sis-
rerma escagie entre el espectro de posibles interacciones
que mefor puedan realizar sus objetivos™. Teniendo en
cuenta que la vartedad de posibilidades excede las que
pueden usarse se requiere una seleccion selectiva®.

Segun Luhmann, mientras que la teoria del derecho
«ubvalora el problema de la complejidad, una teoria
uridica sociologica, de caracter sistémico-funcional,
enfrenta precisamente este asunto. De esta forma, el pro-
blema de la funcion de la norma se perfecciona en di-
cha teoria, asumiendo también la cuestion acerca de la
funcion de las estructuras en la perspectiva de asumir
el problema de la reduccion de la complejidad. Por con-
siguiente, la funcion de la norma debe entenderse como
reduccion de la complejidad social en el dominio de la
conducta interhumana.

Una teoria sistémica del derecho positivo hace de-
pender la validez del derecho de las decisiones juridi-
cas'. Esto significa, que la validez del derecho depende
de un proceso de decision socialmente controlable, el
cual reduce las posibilidades a una medida vialida or-
ganizada y efectuada explicitamente, permitiendo una
reduccion mas eficaz de la complejidad social”.

Las normas juridicas son expectativas contrafdcticas
de estabilizacion de comportamiento que permiten fi-
jar expectativas en el caso de desacuerdos cognitivos,
tanto por su contenido formal como por la posibili-
dad de ser alterados institucionalmente. De ahi que la
validez del derecho no sea nunca cuestionada®. No

14. Juan Garcia Amado, “Un
sistema prototipico: El sistema
;uriﬂico en La Filawﬁa dd

obstante, la legislacion puede constituir un exceso de f43)
variedad sistémica, y frente a ello, la revision judicial
tendrd la funcion de equilibrarla. El sistema ruridico
escoge las posibles normas que pueden ser usadas en

la interaccion normativa de la sociedad para
estabilizarlas contraficticamente vy, gracias a ello, que
no dependan del arbitrio de nadie en especial”.

Existen dos criterios para constrefir el ejercicio de
las leyes. Primero, tal constriccion debe encausar las
incongruencias que ponen en cuestion la administra-
cion de la ley. Segundo, la constriccion debe orientar-
se a la aplicacion de las leyes y no a su creacion. La
revision judicial expresa este imperativo en el derecho
moderno positivo. La revision judicial constituye el
mas alto nivel de constriccion del sistema legal que
opera sobre la administracion de las leyes para man-
tener la estabilidad en torno a la variedad de interpre-
taciones posibles y tiene en el precedente legal su
principal mecanismo, pues éste limita la interpretacion
de las leyes a estandares examinados y probados como
aceptables.

La revision por si sola no es suficiente: debe ser a
su vez constrenida por un nivel mds alto, el de los prin-
cipios. El nivel luhmanniano de los principios
sistémicos corresponde al de los principios legales de R

! . _ P proceso de constitucio-
Dworkin, a saber: primero, el de que toda decision i AEdar e v
politica debe tratar a todos los ciludadanos como igua- . Geo g siglo, tal
les, susceptibles de ser tratados equitativamente con
igual preocupacion y respeto®. Segundo, el de que si
una decision politica es tomada y anunciada com
respeta la equidad, cumpliendo la exigencia del pri
ro, entonces un cumphment@ postem de mi de
no es ya una decision politica nga que ser

19. Todao esto responde al
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legal o de las mayortas, 0 en la “tirania de valores” del
supenjues, sucesiva o indiscriminadamente. Fn este
contexto, se tmpone la necesidad de un tercer paradig-
ma donde las condiciones procedimentales para la
genesis democratica de los estatutos legales sea garan-
tizada por la legitimidad de la ley promulgada.

En este punto, Habermas intenta justificar su Pro-
puesta directamente desde los modelos normativos de
adudicacion constitucional. Aborda, inicialmente, la
mietodologia de trabajo del tribunal constitucional ale-
man al que critica por lo que considera una falsa
autocomprension de la misma, en cuanto que, a tra-
ves de las hguras de la ponderacion y el caso concreto,
se asimilan valores morales a principios juridicos con
to que las decisiones judiciales pierden su cardcter
deontolégico, justo para todos, y adquieren un peligro-
s0 sesgo teleologico, bueno para algunos.

Los derechos fundamentales interpretados como
bienes juridicos optimizables en vez de como prin-
cipios juridicos deontolégicos, convierten el derecho
en un medio de realizacion de patrones de vida bue-
na, tomando partido por unos frente a otros, con lo
que las decisiones judiciales pierden progresivamente
su base de legitimidad e, incluso, de eficacia, ponien-
do en entredicho de manera paulatina su propia va-
lidez. De ahi que Habermas considere mejor y mas
tlustrativa la lectura de la Constitucion que se ha ade-
lantado en el contexto norteamericano. En efecto, en
los Estados Unidos se ha mantenido histéricamente
una tension entre dos lecturas de la Constitucién por
parte de dos paradigmas dominantes. De una par-
te, el modelo liberal'y, de otra, el modelo republicanoy
sus respectivas concepciones de libertades ciudada-
Nas negativas y positivas.

isi6n liberal propicia un modelo pasivo de ciu-

hibrio y la integracion social de sus diferentes comuni-
dades entre si,
Para Habermas, la concepcion discursivo-proce-

dimental del derecho constitucional debe concernir

antes que todo con la calidad de la discusion v argu-
mentacion democriticas. Esto representa un modelo
de democracia discursiva que se constit uye en alterna-
tiva al modelo liberal-individualista y sus patologias
inherentes de desinterés y privatismo civil y al republi-
cano-comunitarista y su imposicion de una vision
moralizadora unilateral de la vida politica y legal de
una sociedad.

El modelo de democracia deliberativa

La unica forma de superar tanto los dilemas con-
vencionales como los posconvencionales de los tribu-
nales constitucionales contempordaneos, reside, para
Habermas, en la adopcién, por parte de éstos, de un
modelo de democracia que supere el conflicto de los
paradigmas liberal y republicano. La reconstruccion
racional permite fundamentar la legitimacion demo-
cratica superando las lagunas de las teorias conven-
cionales, lo cual hace referencia, directamente, a la
necesidad de replantear la democracia liberal. Esta
—en cualquiera de las dos perspectivas anotadas— ha
reducido la democracia a procesos de dominacién o
de retdrica. Su reconstruccion supondria una sinte-
sis entre las concepciones liberal-burguesa y republi-
cano-comunitarista. Las elecciones democraticas
deben funcionar como instrumentos de raciona-

® -

lizacion discursiva de la opinién public:
decisiones gubernamental-administrativas ¢
en procedimientos legales. Habermas desarre lla con
esto un modelo de democracia radical alternativo
liberal y al republicano. ek
Para esto, Habermas se ayuda de
soctedad holistica donde el principal

[45]
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Bobbue v la interpretacion
tecnocratizante de Dahl.
Norbevtey Bobbio, The Future
1987: Robert Dahi.
Diemsocvacy and Its Critics,
New Haven. Conn., 198¢.

23 1. Ester, The Cemens of
Seciety, Cambridge, 1989; v

H. Willke. Iramie des Staates,

Frankfurt am Main, 1992
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proceso democratico. La categoria central \flt‘ﬂl‘ u, i
la de una soberania popular ;.‘rrnccdinwﬂml !?ndd y UI ;
sistema politico anclado en la red de una e!.ilti‘f-l PUI'“;
ca publica de una sociedad descentrada. El &‘:(‘.ltu de una
politica deliberativa reside no solo en una 6111d‘adaf1_!3
colectivamente activa Sino en una institucionahzacgtfm
de los procedimientos y condiciones de com unicaq(im
publicas, asi como en la interrelacion de la deliberacion
institucionalizada con los procesos informales donde
se crea y consolida esa opinién ciudadana®™.

En confrontacion con otras versiones sociologicas de
la democracia, Habermas desarrolla un modelo socio-
logico de circulacion del poder politico que, gracias a las
prescripciones constitucionales que garantizan el flujo
del poder comunicacional social, permitan a la sociedad
civil penetrar el sistema politico-administrativo a traves
de una esfera publica politizada y beligerante®. Mode-
lo de politica deliberativa cuyo resultado final debe ser
un poder generado comunicativamente con una com-
petencia dual sobre los actores sociales involucrados y
el poder administrativo de la burocracia®.

El paradigma discursivo-procedimental recoge el
conten ido normativo de la soberania popular proce-
dimentalizada que las revoluciones democritico- ra-
dica!cs proyectan para la sociedad contempordnea,
Pﬂﬂlenfi? de presente la cooriginalidad del derecho
¥la politicaa partir de un principio discursivo bifyr-
cado simultineamente como principio de argumen.
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De lo anterior se deriva el papel mediador .
Habermas confiere al Tribunal Constituciona e Lh::
ciedades complejas como hermenéuta politico-juridic, de
esa soberania popular activa y plural, v su deber Impe-
rativo de conciliar la tension entre hechos y normas. des
de una perspectiva que garantice la mas amplia
participacion de los afectados en los procedimientos
democraticos. Esto supone, precisamente, que el triby-
nal asuma, como paradigma de adjudicacion constity-
cional, el discursivo-procedimental que Habermas
propone como el mas adecuado.

Todo esto conlleva, segin Habermas, a que el juez
constitucional deje de escudarse en una su puesta “neu-
tralidad legal” de su lectura de la Constitucion v acep-
te que sus decisiones “en derecho” son decisione
politicas, inspiradas por modelos de democracia qu¢
reproducen en la decision judicial el conflicto y la ten-
S16n Sf'ﬁaiﬂdas, las cuales no pueden ser superadas s
aﬁlmll@ un modelo de democracia deliberativa que
mwo omo Norma Fundamental el Princp¥
- i&cum Y erigiendo como su dlter ego a la opinid®
publica, AsCgure para todos los sujetos colectivos 18U

les Procedimientos de deliberacion.

hanera, en la linea de Ely v Ackermi“;;‘

'Nstitucional opta por la alternativa rept




3. Constitucion y Corte Constitucional
De lo expuesto hasta el momento podemos afirmar
que dos obstaculos se yerguen estructuralmente a una
reduccion de la compleiidad social por parte del siste-
ma juridico colombiano, asi como a la adopcién de un
madelo de adjudicacion constitucional que garantice
una interpretacion deontologica de la Constitucion. Fi
Primero es la inexistencia de principios sistémicos deli-
mitados y jerarquizados que permitan asegurar una ade-
cuada reduccion de complejidad al interior del sistema
uridico, en la linea de Luhmann y Dworkin ilustrada an-
teriormente. Y el segundo es la inexistencia de un pPro-
cedimiento de decision al interior de la Corte, que, al
garantizar el consenso, posibilite la unidad y completud
del sistema juridico en esa misma perspectiva, sin que
las decisiones se conviertan en “buenas para algunos” se-
gun la loteria del magistrado ponente escogido.

Tales problemas no son excentricidades académi-
cas. Fueron ambos detectados por uno de los magis-
trados mas preclaros de la Primera Corte, Ciro
Angarita, e intentaron ser, vanamente por desgracia,
corregidos por €l. En orden cronologico éstos fueron
abordados, el segundo en la Aclaracién de Voto al Re-
glamento de Decision de la Corte*, promulgado en
1992, y el primero en la sentencia T-406/92 que inten-
to introducir un criterio de ordenamiento sistémico en
la interpretacion de la Constitucion, estableciendo una
diferencia entre valores y principios constitucionales.
Establece el Reglamento respecto al quérum vy la
mayoria de las reuniones de la Corporacién, que
“[clonstituye quérum para deliberar y para decidir la
mayoria absoluta de los miembros de la Corpora-
cion”*, y respecto del consenso, senala que “cuando
uno o mas Magistrados estimen fundadamente que un
asunto se decida por consenso vy asi lo propongan, la
Sala Plena de la Corte hard lo conducente para lograr-
I0”#, Sin embargo, afiade que de no obtenerse el con-

senso, “se aplicard la regla general sobre mayorias™.

Asi resulta claro que las decisiones de la Corte
icional se definen por regla de mayoria, y la
opcion del consenso no estd en lo mas mhnmo espe-
cuﬁaada mmmupccm procedimentales ni
rmativos”. Esto se ve corroborado parei numeral

2 s 34; MG !ﬂ G‘nfhﬂzﬂ lﬂ regla de Mavo-

por el Acuerdo o5 de 1992

Corporacion”,

6° |...] La parte resolutiva requerird para su apro- [47]
bacion la mayoria absoluta de los votos de 1os Magis-
trados. La parte motiva se podra aprobar por mayoria
relativa. Para aprobar los informes de comision y de-
mas documentos se requerird mayoria absoluta.

Como queda expreso, las tinicas formulas que 1a
Corte incluye en su reglamento hacen referencia a dos
criterios basicos de mayoria: absoluta y relativa, sin es-
pecificar ningdn criterio, ni procedimental ni norma-
tivo, para la toma de tales decisiones.

La Aclaracion de Voto del magistrado Ciro Angarita
al Reglamento de la Corte se convirti6 asi en una do-
lorosa profecia’;

7. {...] [D]ebo expresar mi justa preocupacion, por-
que en el texto del mencionado reglamento no aparez-
can procedimientos adecuados para la toma de
decisiones que garanticen eficazmente el caracter
participativo y pluralista propio de una Republica Uni-
taria (art. 1), la diversidad étnica y cultural de la Na-
cion colombiana (art. 7), y el pleno respeto a los
derechos de las minorias (arts. 176 y 265).

8. Tampoco se estimul6 decididamente el discurso
racional colectivo hacia el consenso como intento fruc-
tifero de auscultar la complejidad de nuestro ser nacio-
nal. Se le sustituy6 por la avasallante y seca decision
numerica de la mayoria absoluta. De este modo, una
vez mas, lo instrumental terminé por permanecer en
desmedro de lo axiolégico.

Dos problemas neurdlgicos conlleva este Regla-
mento: primero, que las decisiones se toman por regla
de mayoria a partir de acuerdos y no de consensos; se-
gundo, que la inexistencia de procedimientos de
consensualizacion al interior de la Corte propicia dsev
cisiones no sélo cuya legitimidad queda por lo m
en entredicho, sino que ademas no pemnte tomar d
cisiones deontolégicas “justas para todos”, sin
axiol6gicas “buenas para algunos’, propician "‘ 0 con¢

(‘orte Consmuctmal se rige q, Acuerdoosfea). 32 Mag

“Por el cual se recodifica el
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33. fhid. de como ésta debe ser aplicada. En efecto, el reglan}el'i- ciidad desestructura da al interior del sisters B
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¢l fruto de un acuerdo de do a regular mecanicamente el €) . _ do reductor de complejidad del sistema socia e ¥
minerias ¥ no de un amplio piblica [...], él estd llamado a convertirse €n la expre ' Bt s Ducio de manife
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AN Mg, Aaunin, paradigmaticos de los principios y valores fundamen- b-. [..’.] [NJo siempre son [los prmu]i.»_af);i suﬁqer}_
it | tales de la Carta, al igual que en la encarnacién deuna  tes por sl solos para determinar la solucion necesari;
:;étﬂ_ﬁi:?g;:?;?:;m operante y activa pedagogia copstituf:ional”-’ﬁ. en un caso ccrncrefo. NOtOb;tagz)e el h-ect\o de posef:r
R o e Angarita, profundizando sistémicamente en sus  valor normativo, siguen ten e'n un caracter genciraj
de los valores que establecen  Criticas al Reglamento, trat6 de superar la grave ano- por lo'tanto una Fextv:lra abierta, lo i:ual, en 0Casio-
fines, consagran malia del procedimiento de decisién de la Corte acu-  nes, limita la eficacia directa de los mismos. En estos
prescripciones juridicas diendo a un consenso de segundo piso a partir de la  casos se trata de un problema relativo a la eficacia mas
generales que suponen una Corte, para subsanar el queé no logré darse al interior 0 menos directa de los pI’iI‘lCipiOS Y NO a un asumnto re-
delimitacion politica v de la Constituyente34, con el objeto de fijar unos crite-  lacionado con su falta de fuerza normativa.
m@ reconocida , cr; rios d§ Interpretacion menos dispersos que, al definir Debe observarse que los “valores constitucionales”
:‘::zi:t:;"‘m’a‘f:: & los principios sistémicos del ordenamiento juridico,  son otros tantos, igualmente vagos, y con ello se ests-

posibilitara la adecuada adaptacién del mismo a sy

cual hace de ellos normas de propia complejidad y la del entorno.

ria incrementando atin mas la complejidad del sistema

aplicacion inmediata, tanto e e A juridico colombiano38. Ademas, la falta de jerar-

por ¢l legislador como porel .o audaz-no muy ortodoxa-delateo-  quizacién de los principios es otro elemento que in-

juez constitucional. [...] Los ria de Dworlkin, Angarita pretendi6 diSﬁHEUir pringi- id - ' - B ol ‘

| R vilorts condtiic s e pide su capacidad de descomplejizacion, ya que paras¢
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aviologico, no deontologico, sus eptible de la misma
critica que Habermas tormulara al tribunal constitu:
conal aleman,

\iis alla de las falencias senaladas, la 1-406/92 re-
presenta un importante avance en la necesaria
astematicidad de nuestro sistema juridico'y la constric-
aon al entramado legislativo, Siendo in negable su in-
rento por asignarle a jos principios la funcion de
Jrticulacion normativa®, la sentencia C-083/95%, debe
ohservarse como un cuestionable retroceso respecto
del rol sistémico de los principios: primero, supedita
13 observancia de los principiosa la aplicacion norma-
tiva. con lo cual los despoja de su capacidad de articu-
lacion sistémica; y, segundo, da aperturaa un nimero
casi ilimitado de principios, introduciendo mas com-
plejidad interna en el sistema. En efecto, sefala:

F] test final y definitivo que permite establecer si
una “regla general de derecho” (denominada a veces

dad, los “principros generales del derecho”, eXpresiones
todas que claman por una cone recion material que
s6lo el juez puede y debe llevar a término. Se trata en-
tonces de principlos que no satisfacen las condiciones de
la regla de reconocimiento y, por ende, no hacen parte
del ordenamiento pues no son materialmente reduc-
tibles a la Constitucién {cursivas fuera de texto ).

En resumen, tenemos por un lado un procedimiern-
to de decision de la Corte que no se centra €n el logro
de consensos y que tiene en la regla de mayoria su ins-
rumento de conciliacién principal. Y, de otro, un
nimero excesivo de principios sistémicos desjerar-
quizados e, incluso, ignorados** que no logran darle
unidad y completud al ordenamiento juridico. En otras
palabras, el sistema juridico esta sujeto a la interpreta-
ci6n personal que de los principios hagan los nueve
magistrados y, en caso de conflicto, a la imposicion
mavoritaria de un criterio extrajuridico sin posibilida-

[ 491

“principio” } es 0 no parte del sistema positivo, consis-  des de control ciudadano ni constitucional. En este
re en verificar si resulta 0 no armonica con la Consti-  marco, aunque sin duda el precedente constitucional ¥
rucion. asi ésta no la contenga de manera explicita. la definicion de lineas jurisprudenciales es un avance

En una interpretacion hartiana bastante rigida®,  relativo, al partir dela asistematicidad de los principios
shserva la Corte en esta sentencia que los principios ! senst
vienen el cardcter de simples criterios auxiliares que,
por no estar expresamente consagrados en la Consti-
fucién. deben ser considerados extrasistémicos:

(...] ;qué debe hacer el fallador cuando los ele-
mentos contingentes del derecho positivo se le han
agotado sin encontrar en ellos respaldo para su deci- tucionaliz
si6n? ...} El nuestro, lo autorizaa cecurrir a conteni-  tual,dadala complejd
dos extrasisteméticos, a los que el propio sistema  raneas, impone la necesaria adopcion
refiere formalmente v. gr.: el derecho natural,laequi-  unificadores que superen la desintegracyu

19. Este intento resulta principio no expresamente
ostensible en la fuerza senalado en la Constitucion,
normativa y obligatoriedad pero puede, en Ciertos Casos,
que se le otorga a los necesitar de otras noTmMas
principios frente a las constitucionales para poder
normas, Sefiala la T-406/92 fundamentar la decision
que “]...) un principio judicial. {...] Las normas, como
cional jamas puede los conceptos, en la medida en
oci " que ganan generalidad
aumentan su espacio de
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implementando ast una demacracia deliberativa.

Al planteamiento habermasiano, aplicado a nues-
tro contexto, subyaceria la ntuicion de que los prin-
CIPLOS con stitucionales son generalmente interpretadOS
desde dos paradigmas de democracia: el liberal y el
social, y es desde ellos que son leidos respectivamente
los derechos fundamentales, priorizando en el primer
caso los derechos-libertades, y en el segundo los dere-
chos-sociales. La democracia deliberativa como mode-
lo de adjudicacion constitucional supone no solo
garantizar una perspectiva deontolégica de decision,
sino, precisamente, superar la dicotomia de los dere-
chos-libertades y derechos-sociales, interpretando la
Constitucion —a partir de la reduccion de sus princi-
pios sistémicos— en términos de derechos-participa-
cion, para ademads garantizar la validez autopoiética del
sistema, tal como la concibe Teubner. Esto constituye
el tercer modelo normativo de tribunal constitucional

! a, resolviendo la tension
re§p¢ao de las‘ atribuciones que le corresponden a un
tribunal constitucional.
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para unos desde un punto de vista determinado, Seg,
do, la Corte deberia adoptar principios sistémicos g,

de un lado, unifiquen nuestro sistema juridico, y 4,
otro. constrinan la propia labor del tribunal cmyllafjg;i
cional, al igual que el entramado normativo, reduciep.
do asi la complejidad interna y, en consecuenci, |,
creciente y fracturada complejidad social |

A la luz del tercer modelo normativo de tribyng!
constitucional propuesto, una procedimentalizaciop
adecuada de la labor de la Corte Constitucional colom-
biana significa de un lado, el cambio de la regla e
mayoria imperante, por mecanismos de decision con-
sensual, que, por la aceptacion general que implican
garanticen la legitimidad de las decisiones y la recons
truccion del tejido social; asi como la adopcion y ac-
tamiento de limitados y jerarquizados principios
sistémicos, en torno a los cuales se erijan las decisiones
del juez constitucional, dando coherencia y unidad
sistema juridico, a la par que posibilitando su validez
autorreferencial.
| Esta lectura da al sistema de derechos, y al sistem™
juridico-politico en su conjunto, una base de lfgitimi'
dad social mucho mas amplia, en tanto que 12 unidad
coherencia y plenitud del sistema queda supedjmdaf‘l
espectro de la deliberacion publica, en el cual Cl’i“f}
den tanto la perspectiva interna del operador juridic®
‘fl?:l:::}g:rl?; del observador social. H C‘fmﬂii:_;:l
_ €chos-libertades y derechos-sociales, QU
mqmguado ~al menos en los términos te(urlcﬂ'ntﬂ;
Vs de la filosofia y la teoria del derecho ef Jos ¢**
ha buscado situarse— con €s¢€ tercet ﬂﬁ:
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