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RESUMEN ABSTRACT

Este articulo argumenta que la Corte This article argues that the

Constitucional de Colombia deberia
declarar inconstitucionales las leyes
que no han tenido una deliberacién
suficiente en el Congreso. En
apoyo de esa tesis se analizan los
fundamentos tedricos del deber de
deliberacion, los debates del derecho
comparado y las contradicciones de
la jurisprudencia constitucional.

Constitutional Court of Colombia
should declare unconstitutional
those laws which have not had
sufficient deliberation in Congress.
In support of this proposition, the
article analyzes the theoretical
foundations of the duty to deliberate,
the debates in comparative law and
the contradictions of constitutional

) case-law.
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INTRODUCCION

1 control constitucional en Colombia tradicionalmente ha sido ejercido con
respectoal fondoyla forma de las leyes. Leyes de todo tipo pasan porla Corte
Constitucional y su constitucionalidad es considerada desde muy diversas
perspectivas. Una ley puede ser controlada por afectar derechos fundamentales,
contravenir normas organicas de competencia, vulnerar prohibiciones
constitucionales especificas o infringir alguna regla de procedimiento legislativo.
Dentro de las reglas de procedimiento legislativo, se encuentra la exigencia de
cuatro debates para todas las leyes!'. El poder legislativo tiene un deber, no sélo
de votar y aprobar las leyes, sino también de debatirlas. ;Pero qué constituye un
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Constitucion Politica, articulos 157 y 160.
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‘debate’? ;Hay un debate cuando los miembros del Congreso abren el debate y
lo cierran sin haber discutido la iniciativa legislativa? ;Hay debate cuando no
conocen el contenido de las normas que deben votar? ;Hay debate cuando no
consideran el impacto potencial de una reforma profunda introducida en un
proyecto de ley?

Este articulo buscar resolver la pregunta de si la Corte Constitucional deberia
controlar el debate legislativo. En otras palabras, si en la aprobacién de una ley
se verifica la ausencia de debate, ;puede la Corte declarar inexequible la ley por
esarazon?

La Corte Constitucional ha tomado una posicion en la jurisprudencia relacionada
con el vicio formal de ‘elusion del debate) sosteniendo que los legisladores tienen
el derecho a participar en el debate de las leyes pero no tienen el deber de hacerlo.
Sin embargo ha tomado posiciones distintas en ambitos concretos, como la
ampliacion de obligaciones tributarias, la regresion en la garantia de derechos
sociales y la aprobacion de iniciativas legislativas sin considerar el impacto
fiscal de las mismas, entre otros temas. En esos asuntos la Corte ha sostenido
que la ausencia de un verdadero debate legislativo vicia la constitucionalidad
de las leyes.

Este articulo propone una forma de conciliar estas lineas jurisprudenciales
encontradas y sugiere que la Corte Constitucional deberia declarar la
inconstitucionalidad de las leyes donde se observa una ausencia absoluta de
debate legislativo. Con ese fin, el articulo prosigue de la siguiente manera. En
primer lugar se ubica el control del procedimiento legislativo en el contexto de la
proteccién de los valores democraticos. Asi, en la primera seccion se argumenta
que el control formal de las leyes persigue ciertos fines, entre los cuales se
encuentra la protecciéon de la deliberacion legislativa. En esa primera seccion
también se sostiene que la importancia de la deliberacion es un elemento comutn
a varias teorias divergentes, e incluso opuestas, de la democracia.

En la segunda seccion se explica la forma en que tribunales de otros dos paises
han abordado el problema de la deliberacion parlamentaria en el control de
las leyes, y las discusiones académicas alrededor de las decisiones de esos
tribunales. Los dos paises a examinar son Estados Unidos e Israel, donde las
cortes tradicionalmente no han ejercido control procedimental sobre las leyes.
Por esa razén, las premisas mismas del control del procedimiento legislativo han
sido sometidas a debates mas o menos recientes, y esos debates han resultado
en distintos métodos judiciales para controlar la constitucionalidad de las leyes.
Estas experiencias comparadas plantean alternativas interesantes para evaluar la
forma en que la Corte Constitucional de Colombia ha abordado el control de la
deliberacidn legislativa.
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En la tercera seccion se expone la jurisprudencia de la Corte Constitucional y se
demuestra que esta ha sostenido dos tesis opuestas. La primera tesis sostiene que
no corresponde a la Corte verificar la suficiencia y calidad del debate legislativo.
Esta primera tesis tiene argumentos poderosos a su favor y ha sido sostenida
al menos a partir del afio 2005. La segunda tesis sugiere que las leyes pueden
ser declaradas inconstitucionales cuando son aprobadas con una deliberacion
manifiestamente insuficiente. Esta tesis ha sido aplicada esporadicamente y en la
mayoria de los casos de manera implicita desde el afio 2003.

En la cuarta seccion se propone un cambio explicito de jurisprudencia que acoja
la segunda tesis. Se propone una forma de conceptualizar esa segunda tesis junto
con las precauciones necesarias para evitar que la Corte Constitucional termine
examinando de manera velada el mérito y la conveniencia de las leyes.

1. Los VALORES PROTEGIDOS POR EL CONTROL CONSTITUCIONAL DEL
PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO

1.1 Los valores subyacentes al procedimiento legislativo en la
jurisprudencia constitucional colombiana

El control formal de las leyes y los actos legislativos no siempre fue aceptado en la
historia constitucional colombiana. En 1912, dos afios después del establecimiento
de la accién publica de inconstitucionalidad en Colombia, una mayoria de
magistrados en la Corte Suprema de Justicia afirmé que su competencia no se
extendia “hasta declarar que una ley no es ley porque se hayan quebrantado en
su formacion algunas ritualidades prescritas por la Constituciéon Nacional™.
Esta posicion tenia un fundamento institucional, los magistrados de la mayoria
consideraban que de aceptarse el control formal de las leyes, “se daria a la Corte
Suprema tal suma de poderes que invadiria el campo de accion del Cuerpo
Legislativo, lo cual sin duda no ha sido la intencién del Constituyente de 1910™.

Dicha posicion fuegradualmentevencidaal interiordela Corte Supremade Justicia
en diversas decisiones, algunas con altas consecuencias politicas*. La competencia
de la Corte para controlar vicios de forma fue reconocida expresamente en la
reforma constitucional de 1968, donde se faculté a la Corte para decidir sobre la
constitucionalidad de proyectos de ley objetados por el Gobierno “tanto por su
contenido constitucional como por vicios de procedimiento en su formacion™.

Corte Suprema de Justicia, magistrado ponente Alberto Suarez Murillo, Gaceta Judicial No. T XX, 20
de abril de 1912.

3 Ibid.

Sobre la historia del control constitucional antes de la Constitucion de 1991, ver Cepeda Espinosa,
Manuel José. Polémicas constitucionales, Bogota, Legis, 2007, pp. 10-28. Ver también Cajas Sarria,
Mario. El control judicial a la reforma constitucional: Colombia 1910-2007, Cali, Icesi, 2008.

5 Acto Legislativo 1 de 1968, en Diario Oficial No. 32.673 de 17 de diciembre de 1968, articulo 71.

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 38, ISSN 0122 - 1108, AGOSTO - DICIEMBRE, BOGOTA, 2013, PP. 65 - 108

nwmr>Cc N> nwm—H>»wmg nozcor >

mmxwOwn

©wor

VWO INm>DmMO



O+H4dzm—=>»wn=Z2mmD

ON —0O — =3 C

Algunas sentencias y salvamentos de voto que defendieron el control de
procedimiento de las leyes antes y después de 1991 lo hicieron a través de una
argumentacién de cardcter formal. En ellas se afirmé que un criterio de validez
de la ley es la sujecion a los procedimientos de formacidn, y si la Corte debe
decidir sobre la validez de la ley, debe hacerlo en cuanto a la validez tanto formal
como material®. En las palabras de un constitucionalista contemporaneo: “el
concepto de guarda de la integridad de la Constitucion [...] se extiende tanto a
la efectiva proteccion del todo de los preceptos de la Carta, como a la de cada
una de las disposiciones que la componen. Y tanto a los aspectos de fondo de
las leyes, como a los de forma en el proceso de su elaboracién™. Esta vision se
asemeja al argumento de Hans Kelsen, para quien el control constitucional era
la consecuencia necesaria de la existencia de un orden jerarquico de fuentes del
derecho. Segun Kelsen “[e]s [...] evidente que el control debe comprender el
procedimiento segun el cual ha sido elaborado el acto, asi como su contenido, si
las normas de grado superior contienen disposiciones sobre el particular”.

El alcance del control de procedimiento no es un asunto sencillo. En la
Constituciéon colombiana hay un gran ntmero de “normas de grado superior”
que contienen disposiciones sobre el procedimiento legislativo, y algunas de
ellas contienen reenvios a normas legales, en particular la Ley 5 de 1992 que
reglamento el procedimiento legislativo. Esa ley contiene disposiciones precisas
sobre los pasos que deben llevar a producir las leyes, por lo cual en el control de
procedimiento existe el riesgo siempre latente de que la legislacidn sea declarada
inconstitucional por irregularidades u omisiones inadvertidas en tramites
puramente formales. El argumento de caracter formal no permite trazar una
linea razonable entre las formalidades que importan para la constitucionalidad
de la ley y los meros tramites cuyo desconocimiento no conlleva una decision de
inexequibilidad. A final de cuentas, toda la Ley 5 de 1992 sefiala las condiciones
de validez formal de las leyes. Desde el punto de vista del argumento formal
entonces, cualquier desconocimiento de las normas de procedimiento llevaria a
declarar inconstitucional una ley.

La Corte Constitucional a partir del afio 2001 comenzo a formular criterios para
trazar una linea. El principal criterio es el de la “instrumentalidad de las formas”,
segun el cual “las formas procesales no tienen un valor en si mismo y deben

Ver por ejemplo Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-283 de 1997, magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Muiioz (5.06.1997): “toda norma legal que, por virtud de la Carta Politica, deba
sujetarse a una especifica ley organica y no lo haga es inexequible [...] en razén de que viola el
articulo 151 de la Constitucion Politica” En el salvamento de voto del magistrado Alfredo Beltran
Sierra a la Sentencia C-473 de 2004 que declard exequible el Plan Nacional de Desarrollo se explica
que “siempre que se incurra en inobservancia o violacion de una estas leyes [organicas] se producira
el quebranto indirecto pero real del articulo 151 de la Constitucion y, por consiguiente, la ley que asi
fuere aprobada deviene en inexequible por inconstitucionalidad”.

Esguerra Portocarrero, Juan Carlos. La Proteccion Constitucional del Ciudadano, Bogota, Legis,
2005, p. 351.

Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, No. 10, México, Porraa, p2008, pp. 3-46, p. 32.
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interpretarse teleologicamente al servicio de un fin sustantivo™. Con este criterio
es posible distinguir entre irregularidades que constituyen verdaderos vicios de
procedimiento e irregularidades irrelevantes. Para la Corte, una irregularidad
es irrelevante cuando el desconocimiento de la formalidad procedimental “no
vulnera ningtn principio ni valor constitucional, y en especial no llega a afectar
el proceso de formacién de la voluntad democratica en las cdmaras, ni desconoce
el contenido basico institucional disefiado por la Carta™.

Esta doctrina ha obligado a la Corte a identificar los valores que se consideran
protegidos por las normas sobre procedimiento legislativo. Asi, el verdadero
referente del control constitucional no son los procedimientos sino los valores
de rango constitucional que éstos protegen''. En la jurisprudencia han surgido,
entre otros, los siguientes valores: el respeto a la voluntad de las mayorias, la
publicidad del procedimiento legislativo y la garantia de los derechos de las
minorias politicas. El primero de estos valores, la voluntad de las mayorias,
ha sido salvaguardado explicitamente en los casos en que la Corte declara la
inconstitucionalidad de las leyes por vicios en las votaciones o por violaciones
del principio de consecutividad?. Un ejemplo claro es la declaracion de
inconstitucionalidad del Estatuto Antiterrorista, en que la Corte consider6 que
las irregularidades en la votacion del informe de ponencia “estuvieron orientadas
a distorsionar la formacion de la voluntad democratica del Congreso”".

Un segundo valor de particular importancia es la publicidad del debate legislativo.
La Corte ha declarado inexequibles leyes y actos legislativos que desconocen
normas de publicidad y anuncios. La violacién del principio de publicidad fue
uno de los vicios determinantes que llevd a la inexequibilidad del referendo por
la segunda releccién'.

Un tercer valor importante en la jurisprudencia de la Corte es la proteccion
de los derechos de las minorias parlamentarias. Las minorias son protegidas

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-737 de 2001, magistrado ponente Eduardo
Montealegre Lynett (11.07.2001). Esta tesis fue aplicada con anterioridad en los afios 90, pero solo en
el 2001 fue expresada de manera sistematica por la Corte y aplicada de manera consistente al control
procedimental de las leyes.

10 Tbid.

El énfasis de la Corte en la proteccion de valores de rango constitucional excluye que una ley pueda
ser declarada inconstitucional por infracciones de normas procedimentales con rango de ley.

El principio de consecutividad es el rotulo con el que la Corte describe la exigencia constitucional
de que cada iniciativa legislativa cuente con cuatro debates para convertirse en ley. Ver, por ejemplo,
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-277 de 2011, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub (12.04.2011).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-816 de 2004, magistrados ponentes Jaime Cordoba
Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes (30.08.2004), fundamento juridico no. 117. Ver también el
salvamento de voto del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, quien disinti6 entre otras razones
porque en el caso concreto “[1]a formacion de la voluntad de las camaras no se distorsiond” (apartado
2.4.2).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-141 de 2010, magistrado ponente Humberto Antonio
Sierra Porto (26.02.2010).
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principalmente mediante la garantia del debate. Asi lo dijo la Corte al explicar
la institucion de la “suficiente ilustracion” en el procedimiento legislativo
colombiano: “A través de esta figura, a la vez que se racionaliza la duracién del
debate y se respeta la decision mayoritaria sobre la continuacién del mismo,
se garantizan condiciones de participacion a las minorias [. ...] El espacio de
deliberacién publica debe ser respetado por las mayorias. No obstante, una
vez cumplidos los requisitos que garantizan la deliberacidn, la declaracion de
suficiente ilustracion también respeta la voluntad de las mayorias de expresar
una decision, si éstas deciden que cuenta con elementos de juicio suficientes para
tomar una decision y aprueban cerrar el debate de tal forma que un congresista
o grupo de congresistas no bloqueen la posibilidad de decidir a través de tacticas
parlamentarias como el “filibusterismo.””® En este sentido, cuando se evita
forzosamente debatir un punto se irrespetan los derechos de las minorias. En un
caso de ‘elusion del debate’, las comisiones del Senado y la Cdmara no decidieron
y votaron un articulo sino que defirieron la decision a las Plenarias. La Corte
declar¢ el articulo inexequible, observando que “[a] través del debate se hace
efectivo el principio democratico en el proceso de formacion de las leyes, ya que
hace posible la intervencidn de las mayorias y de las minorias politicas, y resulta
ser un escenario preciso para la discusion, la controversia y la confrontacién de
las diferentes corrientes de pensamiento que encuentra espacio en el Congreso
de la Repuiblica™. La Corte ademds ha afirmado que el debate es “la oportunidad
de hacer efectivo el principio democratico en el proceso de formacién de la ley, en
cuanto posibilita la intervencién y expresion de las minorias™"”.

Pero ademads de los tres valores ya sefialados, la Corte ha protegido el valor de la
deliberacion suficiente. Asi lo sostuvo el magistrado Rodrigo Uprimny Yepes en
una aclaracion de voto, donde afirmo6 que una declaratoria de inexequibilidad
por elusion del debate “se inscribe en una linea jurisprudencial que pretende
proteger la deliberacidén publica en el Congreso como elemento esencial de
la legitimidad democrdtica de sus decisiones”®. Esta posicion luego se vio
reflejada en la sentencia que declaro inconstitucional el Estatuto Antiterrorista
por un vicio en la votacion de la ponencia'. En una sentencia mads reciente, la
inconstitucionalidad del Acto Legislativo No. 1 de 2009, la Corte explicé que
el principio de consecutividad asegura que “cada uno de los asuntos que luego
ingresan a ser parte del ordenamiento juridico positivo, estén precedidos de

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-473 de 2004, magistrado ponente Manuel José Cepeda
Espinosa (18.05.2004).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-801 de 2003, magistrado ponente Jaime Cdrdoba
Trivifio (16.09.2003).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-760 de 2001, magistrados ponentes Marco Gerardo
Monroy Cabra y Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa (18.07.2001).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-668 de 2004, aclaracién de voto del magistrado
Rodrigo Uprimny Yepes (13.07.2004).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-816 de 2004, magistrados ponentes Jaime Cordoba
Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes (30.08.2004), fundamentos juridicos nos. 136 y 137.
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una deliberacién suficiente”®. La Corte Constitucional también ha protegido
el valor de la deliberacion al aplicar normas constitucionales sustantivas. En el
caso de la imposicién del IVA a la canasta familiar, la Corte declar6 inexequible
una parte importante de una reforma tributaria, entre otras razones porque el
principio de no tributacion sin representacion exigia una deliberacion minima
sobre las implicaciones y los alcances de un cambio impositivo trascendental que
afectaba el minimo vital y otros principios de derecho tributario constitucional®'.
Finalmente, la Corte ha protegido los espacios de deliberacién creados por normas
particulares, como la regla de procedimiento segin la cual el Gobierno debe
hacer un anadlisis de impacto fiscal de los proyectos de ley. La Corte ha sostenido
que el Congreso debe pronunciarse sobre el andlisis de impacto fiscal cuando éste
es presentado por el Ministerio de Hacienda, y la ausencia de pronunciamiento
puede viciar la constitucionalidad de la ley*.

La deliberacion es entonces uno de los cuatro valores constitucionales protegidos
por el control procedimental de las leyes. Tiene igual importancia que el respeto
a lavoluntad de las mayorias, la publicidad de los procedimientos y la garantia de
los derechos de las minorias. Su importancia se sustenta en el deber de cuidado
que tienen los miembros del Congreso como depositarios de la confianza del
ptiblico. Estos dos conceptos se explican a continuacion.

1.2 La deliberacion en la teoria democratica

La deliberacion es una parte central de todo proceso legislativo. Jeremy Waldron
sostiene que “los cuerpos legislativos no sdlo se retinen y votan, éstos deliberan™.
Los procedimientos que regulan los debates, segin Waldron, reflejan “la idea
de que es apropiado, e incluso necesario, ventilar los desacuerdos en un debate
abierto™. La deliberacion segun este autor es valiosa por dos razones. En primer
lugar, la deliberacion permite mejorar las decisiones y en segundo lugar, permite
a las voces disidentes ejercer su derecho a ser oidas®. La deliberacién es entonces
una materializacion del “deber de cuidado [... de los legisladores] hacia aquellos
que seran afectados por sus decisiones™. Este concepto de deber de cuidado
resalta que los miembros del Congreso son servidores del publico, y por lo tanto
su posicion y su funcion legislativa no refleja privilegios sino deberes.

20 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-040 de 2010, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas

Silva (1.02.2010).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-776 de 2003, magistrado ponente Manuel José¢ Cepeda
Espinosa (9.09.2003).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-700 de 2010, magistrado ponente Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub (6.09.2010).

Waldron, Jeremy, “Legislating with Integrity” en Fordham Law Review, Vol. 72, Oxford, Blackwell
Publishing, 2009, pp. 373-394, p. 383 (traduccion del autor).

21

22

23

2 Ibid.
3 Ibid.
26 Ibid.
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La importancia de que las leyes cuenten con una deliberacién previa es una
premisa compartida por dos visiones opuestas de la democracia: la democracia
deliberativa y la democracia mayoritaria. Para la primera, la deliberacion es
una condicion necesaria de legitimidad y tiene un valor intrinseco. Es decir, es
importante en si misma para la realizacion de varios atributos de la democracia
en una comunidad politica, como el logro de consensos y la proteccién de
los derechos fundamentales. Para la segunda concepcidn, sostenida entre
otros autores por Waldron, la deliberacién no tiene un valor intrinseco sino
instrumental. Las leyes son legitimas principalmente porque son aprobadas por
votacion mayoritaria, pero la deliberacion es importante para que los legisladores
conozcan lo que estan votando y para que al votar, tomen una decision informada
y responsable. En estas dos visiones la funcién de la deliberacion es distinta, pero
en ambas visiones de la democracia la deliberacién importa.

La concepcidn de la democracia deliberativa sugiere que las decisiones no son
legitimas por tener una votaciéon mayoritaria, sino por haber sido objeto de
deliberacién y justificaciéon publica. Puesto de manera sintética por el magistrado
Rodrigo Uprimny, “la democracia no consiste inicamente en la conversiéon de
las preferencias privadas en decisiones mayoritarias, por un simple proceso
de agregacidon de las preferencias personales, por cuanto la deliberacion y
justificacion publica de las decisiones legislativas es un elemento esencial de la
legitimidad democrdtica™. La democracia deliberativa tiene varias versiones,
y la adopcion de una vision de democracia deliberativa tiene ademads multiples
consecuencias®.

Una descripcion simplificada de la democracia deliberativa es la siguiente,
propuesta por Carlos Nino: “la concepcién deliberativa de la democracia ve a la
democracia como profundamente entrelazada con la moralidad, y confia en su
poderparatransformarlaspreferenciasdelaspersonasen preferenciasmoralmente
admisibles. [...] el consenso logrado después de un ejercicio de discusion colectiva
debe tener alguna confiabilidad con respecto al conocimiento de verdades
morales™. En la version de Nino, la democracia tiene un valor epistémico. Es
decir, los procedimientos de la democracia permiten a los participantes llegar a
un conocimiento sobre la verdad moral. En ese sentido, el punto de la democracia
no es respetar las preferencias de las mayorias o equilibrarlas con las preferencias
de las minorias. Se trata en cambio de transformar esas preferencias hacia un
mejor logro de la realizacidn de los valores morales liberales.

En esta version de la democracia, la tarea de un parlamento no es agregar votos
pararepresentar preferencias, sino deliberaracerca de los temas que nos importan

2T Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-668 de 2004, aclaracién de voto del magistrado

Rodrigo Uprimny Yepes (13.07.2004).

28 Ver Elster, Jon,0 Deliberative Democracy, Cambridge, Cambridge University Press, 1998.

2 Nino, Carlos Santiago. The Constitution of Deliberative Democracy, New Haven, Yale University
Press, 1996, p. 143.
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de manera publica y transparente. Como dice Rodrigo Uprimny en su aclaracion
de voto,

“El Congreso es un espacio de razén publica. O al menos la Constitucién
postula que ast debe ser. Y por ello las fuerzas politicas que buscan una
decisién legislativa, y con mayor razén una decisién que se plasme en
una reforma constitucional, deben acudir a ese espacio de razon publica
a presentar sus razones. Deben igualmente convocar a los grupos rivales,
incluso si son minoritarios, a presentar sus perspectivas. Y, en ese
contexto, la deliberacién publica es un incentivo para que los distintos
grupos trasciendan la defensa estrecha de sus intereses y sus concepciones
especificas pues deben desarrollar justificaciones publicas de sus posturas.
Esto deberia permitir, por las razones anteriormente explicadas, decisiones
legislativas y de reforma constitucional mds justas e imparciales™.

La concepcidn de la democracia mayoritaria, en cambio, acepta que una decision
es legitima cuando la adoptan las mayorias. Una version cruda de la democracia
mayoritaria permite sostener que el voto mayoritario es condiciéon necesaria y
suficiente de la legitimidad de las leyes. Por ejemplo, Humberto Sierra Porto
sostiene que “[1]a ley, como expresion de la voluntad del Congreso de la Republica
y que a su vez es organo de representacion del pueblo colombiano, goza de una
privilegiada presuncion de validez [...]. La finalidad y el contenido de la ley es,
salvo demostracion en contrario, legitima y de obligado cumplimiento por todos
los operadores del derecho™!.

Pero las versiones mas sofisticadas de la democracia mayoritaria prevén un rol
importante para la deliberacién. Jeremy Waldron, un defensor de la democracia
mayoritaria, considera que el proceso politico no esta concebido para superar
las diferencias que todos tenemos en nuestras concepciones de la moralidad
y la justicia. Dice Waldron que existen unas “circunstancias de la politica’,
consistentes en que todos tenemos desacuerdos profundos que versan sobre
importantes cuestiones de principio®’. La funcion del procedimiento legislativo
no consiste en resolver esos desacuerdos, ni en llegar a un consenso®. Consiste
en llegar a soluciones que puedan satisfacer las visiones distintas, ainque sea
de manera parcial, mediante procedimientos que respeten la igualdad politica,
y el principal procedimiento para lograr ese fin es el voto mayoritario*.

Y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-668 de 2004, aclaracion de voto del magistrado

Rodrigo Uprimny Yepes (13.07.2004).
Sierra Porto, Humberto. Concepto y tipos de ley en la Constitucion colombiana, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1998, p. 214.

32 Waldron, Jeremy. Derecho y desacuerdos, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 123-124, 127-128.
33

31

Waldron, Jeremy. The Dignity of Legislation, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, pp. 151-
162.

Ibid., p. 148: “puede demostrarse que ningun otro principio da mayor peso a las opiniones de cualquier
miembro individual, excepto dando a esas opiniones un peso mayor que aquel asignado a las opiniones
de otros miembros”. Traduccion del autor.
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En esta concepcion mayoritaria de la democracia, el desacuerdo no es algo que
deba ser deplorado o cuya superacién deba buscarse a través de la deliberacion.
Es una circunstancia alrededor de la cual debe trabajar la democracia. En este
mismo sentido Hans Kelsen sostuvo en 1929 que la finalidad del procedimiento
parlamentario era lograr un “compromiso entre intereses opuestos™, por lo cual
“todo el procedimiento parlamentario esta orientado hacia el logro de un punto
medio entre fuerzas opuestas™®.

Las dos concepciones de la democracia tienen de esta manera un atributo coman.
Ambas valoran el debate parlamentario. Lo valoran en formas distintas: mientras
que lademocraciadeliberativa considera que la deliberacion es una forma de llegar
al consenso, la democracia mayoritaria considera que ésta es un instrumento
para permitir a las mayorias mejorar sus decisiones inevitablemente parciales e
interesadas. Pero aun sin darle un valor intrinseco, la democracia mayoritaria
valora la deliberacion®. Por ese motivo Waldron sostiene que la deliberacion
legislativa puede ser justificada con al menos dos argumentos, compatibles con
las ideas de la democracia mayoritaria:

“En primer lugar, la deliberacién puede de hecho mejorar nuestras decisiones
legislativas. Debido a lo que estd en juego en la legislacion, tenemos un
deber de tomar las mejores decisiones que podamos, y de no ignorar nada
que pueda mejorar nuestras decisiones. En sequndo lugar, atinque puedan
0 no mejorar nuestras decisiones, las voces disidentes tienen un derecho
a ser ofdas y escuchadas, porque ninguna propuesta —sin importar qué
tan popular sea desde un comienzo, ni qué tanto parezca estar de acuerdo
con el sentido comun— tiene el derecho de sostenerse en el nombre de la
comunidad hasta que haya sido probada frente al desacuerdo™?.

La deliberacion legislativa es por lo tanto una parte central del proceso de
formacion de las leyes, pues materializa el deber de cuidado que tienen los
legisladores hacia el publico. Ese deber de cuidado implica que la legislacion debe
ser cuidadosamente considerada, y que el mérito de la misma debe ser discutido
abiertamente y ante la ciudadania. El deber de cuidado implica ante todo que los
legisladores no cumplen sus deberes hacia el pueblo con solo ir a las sesiones a
votar. Deben ser diligentes en sus decisiones, deben informarse sobre las mismas
y deben, ante todo, deliberarlas publicamente. Sin importar qué vision de la
democracia se sostenga, la deliberacion legislativa importa.

35 Kelsen, Hans, “The Essence and Value of Democracy”, en Jacobson, Arthur y Schlinck, Bernard

(eds.). Weimar: A Jurisprudence of Crisis, Berkeley, University of California Press, 2000, pp. 84-109,
p- 93. Traduccion del autor.

3 Ibid., p. 102. Traduccion del autor.

37 Waldron, Jeremy. Dignity of Legislation, op. cit., pp. 89:-90 “s6lo podemos llegar a ese punto —una

ley establecida, sostenida e implementada como nuestra a pesar de nuestros desacuerdos individuales
sobre lo que debe ser— por medio de una deliberacion hecha de manera creible en nombre de todos
nosotros, una deliberacion que confronta nuestras diferencias en publico y resuelve una posicion
comun como una cuestion de eleccion social”. Traduccion del autor.

38 Waldron, Jeremy. “Legislating with Integrity”, op. cit., p. 383.

GUILLERMO OTALORA L. EL DEBER DE DELIBERACION MINIMA EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO



1.3 La deliberacion minima en el derecho comparado

LaCorte Constitucional puede cumplirun papel enlapromociéndeladeliberaciéon
publica de las leyes. Por medio del control judicial la Corte puede determinar si
una ley fue precedida por deliberacién suficiente, o en otras palabras, si al decidir
sobre la ley los miembros del Congreso ejercieron o no su deber de cuidado. Esta
posibilidad ha sido descartada por la Corte Constitucional debido a los riesgos
que conlleva. En esta seccidn se utiliza la discusion en el derecho constitucional
de Estados Unidos e Israel con el fin de explorar las principales razones para
desconfiar del control judicial de la deliberacién legislativa, los contraargumentos
a favor del control de la deliberacidn, y las posibles formas que puede tomar esta
clase de control judicial.

La escogencia de estos dos paises como referentes de comparacion se debe a sus
experienciasrelativamente recientes con el control formal de las leyes. A diferencia
de Colombia y de otros paises con una tradicién consolidada de control formal
de las leyes, en Estados Unidos e Israel, las cortes y la academia han tenido que
lidiar con el problema de la justificacion del control formal de las leyes durante
las ultimas décadas. De esta forma han tenido debates académicos y decisiones
judiciales que plantean alternativas interesantes para evaluar la metodologia
aplicada por la Corte Constitucional de Colombia.

El sistema constitucional federal de Estados Unidos no contempla un control
judicial del procedimiento legislativo. Segtn la posicion predominante en ese
pais, un control formal de las leyes supone una invasion de la competencia del
organo legislativo para determinar sus procedimientos internos®. Esta ausencia
de control formal de las leyes ha derivado en propuestas de diversas modalidades
de control, yalavez unadiscusiéon académica muy fértil sobre el mérito sustantivo
de las mismas. En Israel, en cambio, la Corte Suprema en el afio 2004 comenzo a
controlar el procedimiento de formacion las leyes sin contar con una autorizacion
textual explicita®. Debido a la ausencia de autorizacion textual, la Corte Suprema
de Israel ha tenido que justificar y disefiar un sistema de control de forma a partir
de los “valores sustantivos del régimen constitucional” que encuentran expresion
en las reglas de procedimiento legislativo*'.

3 Ver por ejemplo, U.S. Supreme Court, Baker versus Carr, 369 U.S. 186 (1962) donde se afirmé que el

respeto debido a otras ramas de igual jerarquia que la judicial y la necesidad de certeza sobre el estatus
de una ley, contribuian a la “renuencia judicial a examinar si, al ser aprobada, una ley cumplié con
todas las formalidades requeridas”. En general, ver Bar-Siman-Tov, Ittai, “The Puzzling Resistance
to Judicial Review of the Legislative Process” en Boston University Law Review, Vol. 91, 2011, pp.
1915-1974, p. 1925.

Israel Supreme Court, The Poultry Growers’ Organization v. The Government of Israel, HCJ 4885/03
(27.09.2004) y Israel Supreme Court, Lizzman v. The Knesset Speaker, HCJ 5131/03 (17.08.2004).

4L Tbid.
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En Estados Unidos la oposicién al control judicial del procedimiento legislativo
se sustenta en el respeto a la autonomia del Congreso*’, pero se puede explicar
también en que el control constitucional en ese pais es difuso, pues “[e]l hecho
de que cualquier juez pueda velar por la pureza formal de las normas obliga a
concebir las causas de invalidez de manera restrictiva™.

Pero paralelamente ha surgido una especie de control que algunos autores
denominan “semiformal™*. Se trata de una evaluacién judicial de la
calidad de la deliberacién legislativa cuando la ley en cuestidn ejerce una
competencia que para la Corte Suprema es restringida, y cuyo ejercicio
requiere una especial justificacion.

En una linea de casos que empez06 en la década de los afios 9o, la Corte Suprema
comenzd a considerar el contenido de la deliberacion legislativa para determinar
si el Congreso habia analizado y encontrado la conexion entre la regulacion que
efectuaba y la autoridad constitucional otorgada a é1*. De esta forma, la calidad
de la deliberacion legislativa comenzo a ser uno de los factores tenidos en cuenta
por la Corte para declarar la inconstitucionalidad de medidas que prima facie
parecian exceder las competencias del Congreso*. La Corte Suprema comenzo a
exigir en estos casos una evidencia de “un objetivo claro, la documentacion de la
necesidad de accion gubernamental y una consideracion cuidadosa de politicas
alternativas™’. Estos precedentes judiciales sugieren que “al menos en algunos
ambitos, las decisiones legislativas solo seran declaradas constitucionales si
reflejan una verdadera deliberacion™®.

4 Bar-Siman-Tov, “The Puzzling Resistance to Judicial Review of the Legislative Process, op. cit., p.

1925.

Biglino Campos, Paloma, Los vicios en el procedimiento legislativo, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 23.

43

4 Bar-Siman-Tov, “The Puzzling Resistance to Judicial Review of the Legislative Process”, op. cit., p.

1924.

4 Los principales casos son City of Boerne v. Flores, 521 U.S. 507 (1997), Kimel v. Florida Board of
Regents, 528 U.S. 62 (2000) y Board of Trustees of the University of Alabama v Garrett, 531 U.S. 356
(2001). En estos tres casos la Corte Suprema sostuvo que el Congreso federal de los Estados Unidos
habia excedido sus competencias bajo la clausula constitucional que le permite regular el comercio
entre los Estados. Una de las razones determinantes para llegar a esa conclusion fue la ausencia de
soporte factico para la conexion entre la medida tomada y la competencia otorgada al Congreso por
la Constitucion. El control “semiformal” ademas fue sugerido por el magistrado John Paul Stevens
en el caso Fullilove v. Klutznick, 448 U.S. 448 (1980), donde este magistrado argument6 que una ley
declarada constitucional por la Corte era realmente inconstitucional, entre otras razones, porque la
medida tomada no habia sido justificada suficientemente en el debate legislativo: “Cuando el Congreso
crea una clasificacion que estaria sujeta a un escrutinio estricto bajo la Clausula de Igual Proteccion
de la Decimocuarta Enmienda si hubiera sido adoptada por una legislatura estatal, me parece que el
control judicial deberia incluir la consideracion de las caracteristicas procedimentales del proceso de
decision.”

46 Frickey, Philip & Smith, Steven, “Judicial Review, the Congressional Process and the Federalism

Cases: An Interdisciplinary Critique” en Yale Law Journal, Vol. 111, New Haven, Yale University,

2002, pp. 1707-1756, pp. 1721-1727.

47 Ibid., p. 1728.

4 Farber, Daniel & Frickey, Philip, “The Jurisprudence of Public Choice” en Texas Law Review, Vol. 65,

Austin, University of Texas, 1987, pp. 873-927, p. 917.
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Este modo de control constitucional tiene, segtin sus defensores, algunas ventajas.
En primer lugar se considera que un control, ain minimo, de la deliberacion
legislativa puede minimizar los efectos nocivos de intereses especiales y grupos
de presion que distorsionan la voluntad democratica, ya que evita la aprobacion
de legislacion que se decide ‘por debajo de la mesa®. En segundo lugar, si la
deliberacién puede mejorar las decisiones sustantivas, un control judicial
de la deliberacion puede contribuir a mejorar la calidad de la legislacion en
general®. En tercer lugar, el control de la deliberacidn incentiva a los congresos
a analizar con mayor cuidado los posibles costos de la regulacién propuesta’'.
En cuarto lugar, se puede asegurar que las leyes son legitimas al examinar si
éstas fueron aprobadas con la “completa atencion del Congreso”, sin la cual no
puede considerarse que éstas realmente reflejen los valores de la sociedad™®.
Finalmente y en quinto lugar, un control de la deliberacion legislativa puede
sustituir el control constitucional sustantivo, lo cual permite a los jueces
constitucionales obrar con cautela y evitar comprometerse con subreglas
constitucionales dificiles de sustentar y manejar en casos futuros®. De esta
manera, en casos constitucionalmente dudosos, donde no se quiere cerrar
prematuramente un debate constitucional, puede ser mas facil para un tribunal
decidir la inconstitucionalidad de la legislacion con base en una ausencia de
deliberacién y dejar la discusiéon de fondo para una decision posterior.

Frente a estos aparentes beneficios se suman varias desventajas identificadas por
autores criticos del control de la deliberacién. La primera critica es posiblemente
la mds poderosa: los modelos de control judicial de la deliberacion no reflejan
el verdadero funcionamiento de las camaras legislativas. Los criticos sostienen
que el proceso politico de formacidn de las leyes no es racional y deliberativo,
sino que es un proceso competitivo. Esta no es una imperfeccién del sistema
sino una caracteristica deseable del mismo, pues la deliberacién racional
requiere que todos los actores compartan los valores que desean promover para
que puedan debatir de manera transparente sobre los medios a adoptar en la
promocion de esos valores.

Un modelo de deliberacidn racional ignora que las decisiones en los congresos
generalmente se forman mediante la construccidn de coaliciones por medios
distintos a la persuasion sobre los méritos de las propuestas, lo cual refleja la

4 1Ibid., pp. 918-919 y Goldfeld, Victor, “Legislative Due Process and Simple Interest Group Politics:

Ensuring Minimal Deliberation Through Judicial Review of Congressional Processes” en New York
University Law Review, Vol. 79, 2004, New York, New York University, pp. 367-420, p. 369.

0 Ibid.

Sl Coenen, Dan, “A Constitution of Collaboration: Protecting Fundamental Values with Second-Look

Rules of Interbranch Dialogue” en William & Mary Law Review, Vol. 42, Williamsburg, College of
William and Mary School of Law, 2001, pp. 1575-1870, p. 1689.

Sandalow, Terrance, “Judicial Protection of Minorities” en Michigan Law Review, Vol. 75, Ann Arbor,
University of Michigan, 1977, pp. 1162-1195, p. 1188.

Calabresi, Guido, “The Supreme Court, 1990 Term — Foreword: Antidiscrimination and
Constitutional Accountability (What the Bork-Brennan Debate Ignores)” en Harvard Law Review,
Vol. 105, Cambridge, Harvard University Press, 1991, pp. 80-151, p. 82.
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verdadera composicion plural de los congresos, donde sectores diversos estan
representados, y donde no se espera que éstos tengan unanimidad sobre los
valores que la legislacion debe promover. El control judicial de la deliberacidn,
segun estos criticos, trata al Congreso como un actor unitario, y le exige que
lleve a cabo una discusién razonada que resulta en un consenso sobre los fines a
perseguir y los medios a adoptar. Tal exigencia no puede aplicarse a un proceso
inherentemente competitivo*. Por lo tanto ningin congreso podria cumplir
las condiciones de deliberacién racional exigidas por el control semiformal. En
este sentido se estaria desconociendo una condicion basica de legitimidad de
toda doctrina judicial que busque controlar la accion de una rama del gobierno,
y es que dicha rama del gobierno sea eventualmente capaz de cumplir con las
exigencias de esa doctrina judicial®.

En segundo lugar, se afirma que el control de la deliberacion legislativa puede
ser un instrumento para esconder o disfrazar las preferencias sustantivas de las
cortes. Con el control de la deliberacion las cortes pueden invalidar leyes con las
que estan en desacuerdo sin la necesidad de justificar en términos sustantivos
dicho desacuerdo™.

En tercer lugar, se critica que la jurisprudencia no especifica cuando es apropiado
ejercer un control de la deliberacion legislativa ni establece qué tanta atencion
debe recibir un asunto en el proceso legislativo para que sea considerada
constitucional la decisidn sobre el mismo®’.

En cuarto lugar se sefiala, no una critica, sino lo que pareceria ser una
consecuencia necesaria del control de la deliberacidn. Si las cortes anuncian que
la legislacion constitucionalmente sospechosa que se adopta sin deliberacion es
inconstitucional, deberdn estar preparadas para declarar constitucional el mismo
contenido si el mismo est4 precedido por una deliberacién suficiente®®.

Un debate similar se ha dado en Israel. En ese pais la posicion tradicional era la
ausenciadecontrol constitucionalsobrelasleyes, puesIsrael teniaunaconstitucion
no escrita fundada en la soberania parlamentaria. Esta situacion cambié entre
1992 y 1995, cuando la Knéset adopté dos “Leyes Basicas” consagrando derechos
fundamentales y la Corte Suprema invalidd legislacion posterior adoptada por la

% Por todo el parrafo precedente ver, Frickey & Smith, “Judicial Review, the Congressional Process and

the Federalism Cases: An Interdisciplinary Critique”, op. cit.

35 Linde, Hans, “Due Process of Lawmaking” en Nebraska Law Review, Vol. 55, Lincoln, Nebraska

University, 1976, pp. 197-255, p. 207.

Tushnet, Mark, “Subconstitutional Constitutional Law: Supplement, Sham, or Substitute?” en William
& Mary Law Review, Vol. 42, Williamsburg, The College of William & Mary, 2001, pp. 1871-1880,
pp. 1872-1876.

Tushnet, Mark, “Legal Realism, Structural Review, and Prophecy” en University of Dayton Law
Review, Vol. 8, Dayton, University of Dayton, pp. 809-831, p. 823.

56

57

3 Sandalow, Terrance, “Judicial Protection of Minorities”, op. cit., p. 1189.
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misma Knéset, que contradecia esos derechos®. En casos posteriores el control
constitucional se extendio al procedimiento interno seguido en la Knéset. Esto
ocurri6 en el caso Litzman donde la Corte observo que los votos de algunos
miembros de la Knéset fueron sustituidos en la votacion de una ley. La Corte
Suprema determiné que la irregularidad observada era “una violacion grave”
que lesionaba los “principios basicos del sistema parlamentario”®. La Corte sin
embargo no declar¢ inconstitucional la ley, sosteniendo que la diferencia en ese
caso entre la votacion real y la votacion aparente no alcanzaba a invalidar la ley,
pues la votacion real en todo caso habria sido suficiente para aprobarla®'.

En esta sentencia la Corte Suprema de Israel construyo una teoria del control del
procedimiento, fundamentada en la proteccion de los “valores sustantivos del
régimen constitucional”®?. La Corte considerd que los valores en juego en este
caso eran los de la “democracia tanto formal como sustancial”®. La democracia
formal comprenderia los principios de representacion y de realizacién de la
voluntad de la mayoria®. La sustancial, en cambio, incluiria elementos como
la igualdad entre los miembros de la Knéset y la libertad de expresidn de los
mismos®. En este punto la proteccion de los valores subyacentes es similar a la
proteccidn que otorga la Corte Constitucional colombiana al controlarla validez
formal de las leyes. La Corte Suprema de Israel, sin embargo, afiade lo siguiente:
“al lado de estos derechos, estdn los deberes de fidelidad de los miembros de
la Knéset. En efecto, todo miembro de la Knéset actia como depositario de la

confianza del publico.”*

Con fundamento en este concepto y en doctrinas de derecho administrativo
israeli, se ha propuesto que la Corte Suprema de Israel controle el deber minimo
de deliberacién. Suzie Navot sostiene que “la Corte tiene la autoridad para
controlar una ley que no haya sido objeto de una deliberacidn seria y sustancial y
con respecto a la cual no haya ni la mds minima semblanza de una infraestructura
factica”’. Esta autora afirma que la Corte Suprema deberia controlar dos
elementos de la legislacion. En primer lugar, el debate sobre legislacién deberia

59 Weill, Rivka, “Reconciling Parliamentary Sovereignty and Judicial Review: On The Theoretical

and Historical Origins of the Israeli Legislative Override Power” en Hastings Constitutional Law
Quarterly, Vol. 39, San Francisco, UC Hastings College of the Law, 2012, pp. 457-512.

0 Litzman v. Knesset Speaker, op. cit., parrafo 12.

1 Es una aproximacion similar a la ‘prueba de la resistencia del voto’ aplicada en varias sentencias
colombianas. Ver por ejemplo Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-816 de 2004,
magistrados ponentes Jaime Cordoba Triviio y Rodrigo Uprimny Yepes (30.08.2004) y Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-141 de 2010, magistrado ponente Humberto Antonio Sierra
Porto (26.02.2010).

Litzman v. Knesset Speaker, op. cit., parrafo 12.
8 Ibid., parrafo 13.

62

o Ibid.
% Ibid.
% Ibid.

67 Navot, Suzie, “Judicial Review of the Legislative Process” en Israeli Law Review, Vol. 39, Jerusalem,

The Hebrew University of Jerusalem Cambridge University Press, 2006, pp. 182-247, p. 231.
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tener una “infraestructura factica adecuada™. Es decir, donde las reglas de
procedimiento legislativo exigen algun tipo de analisis factico, por ejemplo un
analisis presupuestal para ciertas leyes, dicho analisis debe estar presente y la
violacién de esas reglas conllevaria la inconstitucionalidad de la ley. En segundo
lugar, la legislacion deberia contar con una deliberacion minima. Deberia haber
un intercambio de informacién y puntos de vista y un esfuerzo de persuasion
mutua. La autora sugiere que la Corte debe controlar la legislacion donde la
“ausencia de deliberacion es clara y flagrante™.

Lasdiversas propuestas de control judicial de la deliberacidn se pueden analizaren
dos variables separadas, que pueden ser tutiles para una propuesta en el contexto
colombiano. En primer lugar estd el contenido de la deliberacion que se espera.
;Se trata de un requisito de deliberacidn con requisitos especificos sobre la forma
en que se expresan las opiniones, o simplemente se espera que los parlamentarios
expresen una opinion, a favor o en contra, de la legislacion propuesta? En algunas
formulas se sostiene simplemente que la legislacion que “no llamé la atencidn del
Congreso”” y fue aprobada, o que no tuvo “el nivel minimo de atencién por parte
del Congreso™ no cumple con el estdindar minimo de deliberacién. En otras
variantes se intentan elaborar casos puntuales. Calabresi se refiere a instancias
de “precipitacion o falta de reflexion” y “ocultacidn”, que considera son las dos
categorias generales de fallas en rendicion de cuentas’™. En ambos casos, asegura
este autor, la Corte deberia invalidar la legislacion para dar al Congreso una
segunda oportunidad de examinar la legislacion cuidadosamente.

La propuesta de Suzie Navot refleja una exigencia de mayor nivel para el Congreso.
El Congreso no solamente debe haber prestado atencion a la legislaciéon aprobada,
sino que la misma debe haber sido precedida por un intercambio de puntos de
vista y un esfuerzo de persuasion al otro, con base en una cierta infraestructura
factica que soporta la medida legislativa. Como se explicara mas adelante, las
exigencias de la Corte Constitucional de Colombia han variado, entre la exigencia
de una deliberacidn detallada y con argumentos constitucionales, y la ausencia
absoluta de tal exigencia.

Un segundo punto de comparacién consiste en la circunstancia de activacién
del control judicial de la deliberacion. Un primer punto de vista sugiere que
este control debe ser ejercido unicamente frente a la legislacién sospechosa de
vulnerar la Constitucion. La deliberacion minima no seria entonces un requisito
auténomo de toda legislacidn, sino apenas la consideracion final decisiva al

% Ibid., p. 235.

®  Ibid., pp. 241-244.

70 Sandalow, “Judicial Protection of Minorities”, op. cit., p. 1188.

"I Goldfeld, “Legislative Due Process and Simple Interest Group Politics: Ensuring Minimal Deliberation

Through Judicial Review of Congressional Processes”, op. cit., p. 379.

72 Calabresi, “The Supreme Court, 1990 Term — Foreword: Antidiscrimination and Constitutional

Accountability (What the Bork-Brennan Debate Ignores)”, op. cit., p. 104.
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momento de invalidar legislacion que vulnera las penumbras de los derechos
constitucionales o que se sospecha de sobrepasar las competencias reconocidas
al Congreso™. Otros autores sostienen que la deliberacién minima debe exigirse
de toda legislacién, independientemente de su contenido™.

El Cuadro 1 compara las versiones del control judicial de la deliberacion
legislativa en los dos paises estudiados. El panorama presentado en el Cuadro
1 se complementard en la siguiente seccion con las distintas tendencias en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia.

Cuadro 1.
Variables del control judicial de la deliberacion legislativa en la
jurisprudencia constitucional colombiana

Contenido esperado de la deliberacién

Atencién minima por el Argumentacion
Congreso estructurada
—_ Contenido cons- Estados Unidos: Estados Unidos:
£ | titucionalmente propuesta de Guido casos Boerne, Kimel y
S sospechoso Calabresi. Garrett.
9]
]
=
£
= Estados Unidos: )
S | Todaslas1 Israel: propuesta de
° odas las leyes propuestas de Suzie Navot
L Sandalow y Goldfeld. )
(Y]
~

2. LADELIBERACION LEGISLATIVA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

La jurisprudencia constitucional colombiana ha sido ambivalente sobre
la naturaleza de la deliberacién que se protege mediante el control de
constitucionalidad. Los precedentes actualmente vigentes sobre el control formal
indican que la deliberacién es un derecho de los parlamentarios, y que ni la
Constitucion ni la Ley 5 de 1992 los obligan a opinar o debatir sobre los proyectos
de ley o acto legislativo. Por ende, el control de constitucionalidad no asegura el
resultado de una deliberacion suficiente sino apenas la existencia de condiciones

3 Ibid.

74 Sandalow, “Judicial Protection of Minorities”, op. cit., p. 1188; Goldfeld, “Legislative Due Process

and Simple Interest Group Politics: Ensuring Minimal Deliberation Through Judicial Review of
Congressional Processes”, op. cit., p. 379; Navot, “Judicial Review of the Legislative Process”, op.
cit., p. 241.
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de procedimiento adecuadas para que ésta se realice, si existe la voluntad politica
para hacerla. Pero la jurisprudencia no ha sido uniforme y existen ciertos casos
en que el contenido de la deliberacion ha sido determinante para declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes. Ademas, existen otros
casos donde ciertas reglas de procedimiento legislativo han sido protegidas
teniendo en cuenta un principio de deliberacién suficiente. Las afirmaciones y
decisiones de la Corte en estos pocos casos apuntan a un deber embrionario de
deliberacién minima en el proceso legislativo.

2.1 Etapatemprana: obiterdicta sobre el contenidoylaimportancia
del debate parlamentario

En 1997 la Corte se pronuncié por primera vez sobre la constitucionalidad de
un Acto Legislativo. En ese primer caso, la Corte Constitucional decidio que era
constitucional que un articulo de la reforma constitucional fuera modificado en
una etapa posterior a la presentacion del proyecto. En esta decision unanime
la Sala Plena resumi6 los distintos pasos del procedimiento legislativo, y al
considerar el concepto de debate considero:

““Debate’; seguin el Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua,
significa “controversia sobre una cosa entre dos o mds personas’.

En consecuencia, a menos que todos los miembros de una comisién o cdmara
estén de acuerdo en todo lo relativo a determinado tema —situacién bastante
dificily de remota ocurrencia tratdndose de cuerpos representativos, plurales
deliberantes y heterogéneos, como lo es el Congreso de la Republica—, es
inherente al debate la exposicién de ideas, criterios y conceptos diversos y
hasta contrarios y la confrontacién seria y respetuosa entre ellos; el examen
de las distintas posibilidades y la consideracion colectiva, razonada y
fundada, acerca de las repercusiones que habrd de tener la decisién puesta
en tela de juicio.””

Esta es una vision deliberativa del procedimiento legislativo, donde la aprobacién
de leyes no consiste simplemente en una refrendacién de acuerdos previos
mediante una votacion mayoritaria. La sentencia pone de presente que
sobre los puntos que se legisla no es normal que existan acuerdos completos.
Considera que es una “situacion bastante dificil y remota”. Como lo afirma
Jeremy Waldron, en la sociedad hay desacuerdos profundos que, sin importar
cuanto se delibere sobre los mismos, requieren al final del dia una votacién
para llegar a una decision. Las leyes, segun Waldron, son “el producto de
asambleas amplias y polifénicas”. Waldron sostiene igualmente que
una actividad legislativa ideal es una en que se discute y se delibera, y no

75 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-222 de 1997, magistrado ponente José Gregorio

Hernandez Galindo (29.04.1997).

76 Waldron, Jeremy, Derecho y desacuerdos, op. cit., p. 18.
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simplemente una en que se vota: “las legislaturas no solo se retnen y
votan, también deliberan”” Por ello, un principio subyacente a las reglas de
procedimiento legislativo es que “es apropiado, e incluso necesario, ventilar
los desacuerdos en un debate abierto””.

Esta vision sobre la importancia del debate fue reiterada por la Corte dos
afios después en una decisién de inexequibilidad en que la Comisién de
Conciliacion excedio sus competencias y sustituyd la voluntad de las Cdmaras.
La Corte consideré que una razon adicional para declarar inexequible la
norma demandada fue la absoluta ausencia de discusion sobre el informe de
conciliacion en las Plenarias: “atin en el segundo debate que se propone en la
Plenaria el texto conciliado por las Comisiones, no tuvo en el caso presente el
caracter contradictorio y deliberativo insito en la naturaleza de todo debate, lo
que finalmente lleva al conocido “pupitrazo”, uno de los vicios mas denostados
del procedimiento parlamentario™.

Finalmente, en un caso de violacion del principio de unidad de materia®, la Corte
considerd que la deliberacion ocurrida durante el procedimiento legislativo seria
relevante para tomar una decisidn final: “cuando, no obstante que objetivamente
fuese posible establecer algun tipo de conexidad entre los contenidos de
un proyecto de ley, uno de tales contenidos no hubiese sido explicitamente
presentado en el curso del debate legislativo, prima la consideracién sobre la
unidad de materia, para evitar que, al amparo de una conexidad meramente
tematica, se introduzcan, de manera subrepticia, materias que quedarian
sustraidas del debate democratico™'.

En estos tres casos no puede decirse que las afirmaciones de la Corte sobre la
importancia de la deliberacion hayan sido razones determinantes para la decision,
por lo cual en estricto sentido no son precedentes vinculantes. Se trata en cambio
de obiter dicta que no son obligatorios para la Corte en casos posteriores pero
“tienen fuerza persuasiva”. En estos tres obiter dicta la Corte consideré que
(i) la deliberacién era un deber de las cdmaras legislativas a lo largo del proceso

77 Waldron, Jeremy. “Legislating with Integrity”, op. cit., p. 383.

8 Ibid.

7 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-702 de 1999, magistrado ponente Fabio Morén Diaz

(20.09.1999)

El principio de unidad de materia esta contenido en el articulo 158 de la Constitucion segin el cual
“Todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia y seran inadmisibles las disposiciones o
modificaciones que no se relacionen con ella”.

80

81 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-803 de 2003, magistrado ponente Rodrigo Escobar

Gil (16.09.2003). Sobre este tema también se puede consultar el obiter dictum en Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-812 de 2009, magistrado ponente Mauricio Gonzalez Cuervo (18.11.2009),
donde se afirma que mediante el principio de unidad de materia “quiere el Constituyente impedir la
introduccion de iniciativas sorpresivas, inopinadas o subrepticias en el curso del tramite parlamentario,
que dificulten la participacion democratica de la representacion plural de la voluntad popular y
oscurezcan el marco legal de interpretacion y aplicacion de las normas”.

82 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-047 de 1999, magistrados ponentes Carlos Gaviria

Diaz y Alejandro Martinez Caballero (29.01.1999).
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legislativo y (ii) la ausencia de deliberacion sobre determinados puntos, como
el informe de conciliacién al aprobarlo en Plenarias o la inclusion de un articulo
nuevo en un debate, podria eventualmente ser una razoén determinante para una
declaratoria de inconstitucionalidad.

2.2 Deliberacion minima sobre medidas trascendentales: el caso
del IVA, la regresion en derechos laborales y los Proyectos
Especiales de Desarrollo Agropecuario

Las consideraciones en los tres casos resefiados anteriormente tuvieron que
ver con la definicion del término “debate”, presente en la Constitucion y la Ley
5 de 1992. Pero la Corte también ha derivado un deber de deliberar de otras
disposiciones de la Constitucion. Asi ocurrio en el caso de la extension del IVA
a la canasta familiar. La Corte declaré inexequible el articulo de una reforma
tributaria que extendio el IVA a varios bienes y servicios, dentro de los cuales
estaban los bienes de primera necesidad. La inconstitucionalidad del articulo
surgio de varios “factores concurrentes”’, el primero de ellos siendo la decision
tomada sin deliberacion: “la concepcion de la norma indica que el articulo
116 fue una decisién indiscriminada de gravar bienes y servicios totalmente
diversos, la cual se tom¢ sin el minimo de deliberacién publica en el seno del
Congreso sobre las implicaciones que ello tendria a la luz de los principios de
progresividad y equidad, como lo exige el respeto al principio de no tributacién
sin representacion”®,

Segun la Corte, el deber de deliberacion minima en este caso se derivaba del
principio de legalidad del tributo. Es decir, de las disposiciones constitucionales
que exigen que los impuestos sean hechos por el Congresoy no por lasautoridades
administrativas®. La maxima no hay tributo sin representacién tendria, segun
estasentencia, dos manifestaciones o expresiones. En su “expresion instrumental”
seria una exigencia de que “cualquier norma que establezca o modifique una
obligacién tributaria deba haber surtido todos los pasos necesarios para haber
sido adoptada como ley de la Republica”. En cambio “[l]Ja manifestacién material
de dicho principio se refiere a la deliberacién acerca del tributo impuesto a
cada bien y servicio en el seno del drgano representativo de eleccion popular.
Esta deliberacion hace efectivo el principio de representaciéon politica, puesto
que traduce la posicion de los representantes del pueblo, expresada en razones
publicas por todos conocidas o, al menos, identificables, lo cual a su turno facilita
el control del ejercicio del poder publico, que es un derecho fundamental de los
ciudadanos (art. 40, C.P.)"®.

83 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-776 de 2003, magistrado ponente Manuel Jos¢ Cepeda

Espinosa (9.09.2003), apartado 4.5.0. Enfasis en el original.

8 Por ejemplo, los articulos 150, numeral 12 y 338 de la Constitucion.

85 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-776 de 2003, magistrado ponente Manuel José Cepeda
Espinosa (9.09.2003), apartado 4.5.3.2.1.
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En este caso la deliberacion no se manifest6 simplemente como un derecho de las
minorias parlamentarias. En la aprobacion de la reforma tributaria no se habia
negado a nadie la palabra ni se habian recortado los derechos de la oposicion.
Pero para la Corte, una medida tributaria de tal importancia exigia deliberaciéon
porque los miembros del Congreso debian expresar “razones publicas [...] al
menos, identificables” para facilitar el control ciudadano sobre sus decisiones.

La Corte paso6 a examinar en concreto los antecedentes legislativos de la reforma
y concluy6 que “la decision de gravar todos los bienes y servicios de primera
necesidad no obedeci6 a consideraciones fundadas en una deliberaciéon minima
en torno a la legitimidad de los fines buscados por la ampliaciéon de la base del
IVA a toda una serie de bienes y servicios”®.

La Corte encontré ademas que “la decisién de gravar todos los bienesy servicios de
primera necesidad, sin que mediaran consideraciones acerca de las implicaciones
concretas de la imposicion del respectivo gravamen sobre cada uno de éstos a la
luz de los principios que rigen el sistema tributario, fue indiscriminada y carecio
de la deliberacion publica minima para admitir constitucionalmente la extension
de la base del IVA en contra de los argumentos que previamente habian explicado
las exclusiones y exenciones de los bienes y servicios de primera necesidad para
promover la igualdad real y efectiva”.

Esta decision es importante porque sefiala la ausencia de deliberacion como
vicio de inconstitucionalidad, incluso cuando no existen reparos con respecto al
procedimiento. La sola ausencia de discusidon de una decision trascendental puede
llevar a la inconstitucionalidad de la ley, porque atenta contra la transparencia
del proceso legislativo.

Hay que advertir, sin embargo, que en esta sentencia la Corte no concibio la falta
de deliberacién como un vicio auténomo de inconstitucionalidad. Esta fue una
de cinco razones concurrentes que hacian inconstitucional la extension del IVA
a la canasta familiar. La deliberacién se verificaria entonces frente a medidas
constitucionalmente sospechosas y seria una razén determinante para declarar
inconstitucional una medida sobre la cual hubiera sospechas sustantivas de
constitucionalidad. Es por eso que el contenido esperado de la deliberacion
en este caso versaba sobre la constitucionalidad de la decisién legislativa y no
simplemente sobre su conveniencia. En este caso la Corte consideré que la
deliberacién minima (i) debié haber sido “en torno a la legitimidad de los
fines buscados por la ampliacion de la base del IVA a toda una serie de bienes
y servicios”; (ii) debié haber considerado los contrargumentos constitucionales
pues esos bienes y servicios “en el proyecto original se mencionaban como
excluidos precisamente para justificar la razonabilidad y ecuanimidad de la

86 Ibid., apartado 4.5.6.1.
87 Ibid.
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reforma al IVA” y ademas la exclusiéon “habia sido justificada en el pasado con
el argumento de que ello era necesario para promover la igualdad real y efectiva
y beneficiar a los sectores de la poblacion mas necesitados”; y (iii) debié haber
considerado también “la idoneidad constitucional de los medios escogidos
para alcanzar tales fines generando sobre los sectores de bajos ingresos una
carga tributaria que antes no tenian”. En suma, la Corte esperaba del Congreso
un debate sustantivo sobre la legitimidad de los fines buscados, la idoneidad de
los medios empleados y la consideracion de los derechos afectados. Es decir, el
Congreso debio haber aplicado un test de racionalidad y debié haber debatido si
la medida era constitucional.

Cabe preguntar si esta regla debe limitarse a las medidas tributarias. La
deliberacidn legislativa ha sido un factor relevante para declarar la exequibilidad
de medidas constitucionalmente sospechosas en otros ambitos. En la declaratoria
de constitucionalidad de la reforma laboral del afio 2002%, la Corte aplico
un juicio estricto de proporcionalidad a la regresion en la proteccion a los
trabajadores, y consider6 la adecuacion y necesidad de las medidas con referencia
a las deliberaciones parlamentarias. En la sentencia se afirma que “en los debates
legislativos hubo una clara justificacion de las medidas adoptadas, como
instrumentos que eran considerados necesarios para combatir el desempleo”
y de igual manera, que “existen perspectivas discrepantes que cuestionan la
adecuacion de esas politicas, como lo muestran no solo las ponencias minoritarias
en las camaras sino también varios estudios académicos que se apartan de los
diagnésticos y estrategias que sustentaron la reforma laboral™, con lo cual se
constato el esfuerzo argumentativo de las mayorias y minorias en el Congreso.
En este caso es posible afirmar que la presencia de deliberacion fue un elemento
determinante para la exequibilidad de las normas demandadas.

Enuncaso masreciente la ausencia dedeliberacion contribuyo6alainexequibilidad
de la norma regresiva en derechos sociales. El Plan Nacional de Desarrollo 2010-
2014 incluia normas sobre los denominados Proyectos Especiales de Desarrollo
Agropecuario y Forestal, que efectuaban un cambio profundo en la destinacion
de tierras originalmente adjudicadas como baldios y de tierras sujetas a la
limitacion de la unidad agricola familiar prevista en la Ley 160 de 1994. La Corte
Constitucional tuvo en cuenta varias razones para declarar inexequibles estas
normas. Entre ellas, que eran medidas regresivas en materia de derechos sociales,
que no habian sido suficientemente justificadas:

“no se present¢ ante la Corte ni por parte del Congreso ni por el Ministerio
de Agricultura ni por quienes participaron del proceso, estudios cuidadosos
o serias justificaciones que permitieran evidenciar cémo al autorizar a

8 Se trata de la Ley 789 de 2002, una de las primeras medidas econdmicas propuestas por el primer

gobierno de Alvaro Uribe Vélez.

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-038 de 2004, magistrado ponente Eduardo Montealegre

Lynett (27.01.2004), fundamento juridico no. 36.
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los trabajadores del campo la libre enajenacién de predios inicialmente
adjudicados o comprados por el Estado 'y, la concentracién de éstos en manos
de particulares, se favorece el interés general en términos de produccién de
empleo, seguridad alimentaria, incremento de ingresos locales y nacionales,
mejora en la calidad de vida de los habitantes de las dreas que rodean las
zonas de desarrollo empresarial, asi como en qué medida estos cambios
benefician a esos pequerios propietarios enajenantes y cémo el Estado frente
a ese nuevo modelo asegura su calidad de vida, su relacién con la tierra'y con
medios adecuados de subsistencia.

No aparece tampoco en el expediente, a pesar de haber sido requerida,
constancia expresa de que en los debates surtidos en el Congreso se
hubiese discutido por qué tales medidas ciertamente regresivas eran
necesarias e impostergables ni se encontré constancia del estudio de otras
alternativas menos lesivas, que articularan todos los bienes juridicos en
juego, con posiciones juridicas de derecho claras y garantistas tanto para
el campesino como para el empresario del campo y menos incertidumbre
en la regulacién de las condiciones en que los grandes capitales y firmas
de la economia nacional e internacional accederdn como propietarios o
como usufructuarios de las tierras del Estado para cumplir con los derechos
sociales de los articulos. 60, 64y 65 de la C.P. y concordantes.”™®

En este caso la exigencia del debate fue particularmente intensa. En un pie
de pagina la Corte afiadi6 que el debate en el Congreso debia ser juridico y no
econdmico: “En el expediente no se encuentra estudio sobre estos aspectos.
Estudios por demas necesarios, que deben incluir no sélo el punto de vista
economico, en términos de productividad o competitividad, pues a mas de él,
es indispensable, como mandato de la Constituciéon econémica en su todo,
aspectos sociales que de no ser tenidos en cuenta pueden llevar a condiciones de
marginalidad a la poblacién campesina.”"

En este dltimo caso la deliberacion esperada, como en el caso del IVA,
debia versar sobre aspectos de constitucionalidad. Segtun las sentencias
de la Corte, los legisladores debieron efectuar juicios formales de
proporcionalidad para establecer si la medida a adoptar seria o no
constitucional.

2.3 Informacion minima sobre contenidos a votar

La Corte igualmente ha considerado un aspecto fundamental de la deliberacién
parlamentaria: la necesidad de que los parlamentarios que van a debatir y votar
cuenten con la informaciéon minima necesaria sobre lo que debaten y votan. La
Corte declar¢ la inconstitucionalidad de cuarenta y una disposiciones legales del

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-644 de 2012, magistrada ponente Adriana Maria

Guillén Arango (23.08.2012), apartado 6.2.3.
o1 Ibid., pie de pagina 93.
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Cddigo de Procedimiento Penal del 2000 cuando encontré que éstas habiansido el
resultado de un conjunto de proposiciones de enmienda cuyo contenido no pudo
ser conocido por los miembros de la Plenaria de la Camara de Representantes®.
La Corte consider6 que “el supuesto minimo de racionalidad deliberativa y
decisoria es el conocimiento de los textos de los proyectos y de las modificaciones
propuestas respecto de los mismos”, por lo cual “el desconocimiento del texto a
aprobar equivale a la carencia de objeto de discusion o debate™>.

La sentencia fue proferida en aplicacidn de una regla concreta de procedimiento
legislativo, el articulo 125 de la Ley 5 de 1992 que exige leer las proposiciones
una vez antes de debatirlas y otra vez antes de votarlas. En ese sentido, este caso
es distinto al descrito en el apartado anterior, en que la inexequibilidad surgio
de una ausencia de deliberacion atn sin que se hubieran violado las reglas de
procedimiento. Hecha esa advertencia, la sentencia es importante porque
identifica la deliberacion informada como un valor constitucional protegido por
las reglas de procedimiento legislativo. De esta manera, un debate no puede
considerarse cumplido si los miembros de la camara legislativa no han tenido la
oportunidad de conocer el objeto del mismo.

2.4 Evaluacion de impacto fiscal y deliberacion sobre la misma

La Ley 819 de 2003 o Ley Organica del Presupuesto, ordena un andlisis técnico
de las iniciativas legislativas. El articulo 7 de esa ley establece que “En todo
momento, el impacto fiscal de cualquier proyecto de ley, ordenanza o acuerdo,
que ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios, debera hacerse explicito y
debera ser compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo”. El segundo inciso
de ese articulo ordena incluir en la exposicion de motivos y las ponencias, “los
costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso adicional generada para el
financiamiento de dicho costo”. El tercer inciso, ademas, ordena al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico rendir su concepto “en cualquier tiempo durante el
respectivo tramite en el Congreso de la Republica”.

Varias leyes han sido juzgadas frente a este requisito. La tendencia inicial en
la Corte Constitucional fue de minimizar el peso de este articulo en el tramite
legislativo. Asi, entre 2004 y 2010, ninguna ley o proyecto de ley cuestionado por
el incumplimiento de este requisito fue declarado inexequible. La Corte adujo
varias razones para no declarar inexequibles las leyes sin analisis de impacto
fiscal. En un primer momento sostuvo que el andlisis no era exigible sin que
hubiera sido expedido el marco fiscal de mediano plazo®. Luego, sostuvo que

92 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-760 de 2001, magistrados ponentes Marco Gerardo

Monroy Cabra y Manuel José Cepeda Espinosa (18.07.2001).
93 .
Ibid.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1113 de 2004, magistrado ponente Alvaro Tafur

Galvis (8.11.2004).
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este requisito no era exigible si el Ministerio de Hacienda no habia rendido su
concepto a tiempo, pues de otra manera se estaria otorgando una especie de veto
legislativo a ese ministerio®. Sin embargo, la Corte tomo el paso de la declaratoria
de inexequibilidad en la Sentencia C-700 de 2010. En este caso, a diferencia de los
casos anteriores, el Ministerio de Hacienda habia cumplido su deber de rendir
un concepto sobre el impacto fiscal del proyecto de ley cuestionado. Segun la
Corte, la presentacion por parte del Gobierno del concepto sobre el impacto fiscal
“genera una obligacidn en cabeza del Congreso de valorar el concepto emitido
por el Ministerio™®. En el caso concreto, la Corte encontrd que “el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico cumplié con suficiencia la obligacién contenida en el
articulo 72 de la Ley 819 de 2003, y por tanto [...] surgio en cabeza del Congreso
la obligacién de discutir y analizar las razones presentadas por el ejecutivo™’. Sin
embargo, la Corte constat6 que “dentro del tramite del proyecto de ley no existe
ninguna consideracién ni sobre el impacto fiscal del proyecto ni del informe
presentado por el Ministro”, por lo cual declaré inexequibles las disposiciones
del proyecto de ley objetado por el Gobierno. Sentencias posteriores confirman la
regla establecida en este precedente®®.

Esa subregla jurisprudencial materializa un deber de deliberacién sobre el
contenido especifico del impacto fiscal, que so6lo se genera cuando el Gobierno
ha cumplido la carga de presentar un andlisis al Congreso, y el objeto de la
deliberacidn es el andlisis mismo. Segun la Corte, las razones presentadas por el
Gobierno no pueden vincular al Congreso, pero éste debe discutir y analizar esas
razones antes de aprobar el respectivo proyecto de ley.

2.5 Vicio constitucional de elusion del debate

En la jurisprudencia constitucional existe una linea de decisiones iniciada en el
afo 2003 sobre el vicio de procedimiento conocido como “elusion del debate”.
Esta linea de decisiones ha tenido variaciones y disidencias. En las dos primeras
sentencias, la Corte undnimemente declaré inexequibles articulos que las
comisiones constitucionales habian renunciado a aprobar o improbar, defiriendo
la decision a las plenarias”. En la primera de estas dos sentencias, la Corte sostuvo

% Ver, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-874 de 2005, magistrada ponente

Clara Inés Vargas Hernandez (23.08.2005) y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-502 de
2007, magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-700 de 2010, magistrado ponente Jorge Ignacio

Pretelt Chaljub (6.09.2010).

o7 Ibid.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-866 de 2010, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt

Chaljub (3.11.2010).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-801 de 2003, magistrado ponente Jaime Coérdoba
Trivifio (16.09.2003) y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-839 de 2003, magistrado
ponente Jaime Cordoba Trivifio (23.09.2003). La primera sentencia tuvo salvamentos parciales de
votos de los magistrados Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez quienes compartieron
la decision de inexequibilidad, pero consideraron que debié extenderse a otro articulo también
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que “[e]s preciso que se adopte una decisién y no se eluda la misma respecto de
un tema” y puso de relieve la importancia del debate en el proceso legislativo
sefialando que “[a] través del debate se hace efectivo el principio democratico
en el proceso de formacidn de las leyes, ya que hace posible la intervencion de
las mayorias y de las minorias politicas, y resulta ser un escenario preciso para
la discusion, la controversia y la confrontacidon de las diferentes corrientes de
pensamiento que encuentra espacio en el Congreso de la Republica”'®.

Después de estas dos sentencias, siguieron cinco casos en que la Corte declaro
inexequibles articulos individuales que no habian sido aprobados en los cuatro
debates legislativos'”'. Estas sentencias ampliaron la hipotesis de elusion del
debate a los supuestos en que se introdujeron articulos nuevos a los proyectos de
ley, sin que los articulos nuevos tuvieran una suficiente conexién temadtica con
los anteriores. La rigidez exhibida en estos casos en cuanto a la evaluacién de
lo que constituye un “tema nuevo’, fue corregida en sentencias posteriores'®.
Lo interesante en este punto son los salvamentos y aclaraciones de votos de dos
magistrados en esta linea de decisiones. Los magistrados Eduardo Montealegre
Lynett y Manuel José Cepeda Espinosa disintieron frente a aspectos de
estas decisiones. Lo hicieron generalmente por separado y en una ocasion
conjuntamente. Montealegre insistié en la interpretacion flexible del “tema”
que debia ser votado en cuatro debates, atin si un articulo individual no tenia
la misma suerte'®.

Cepeda considero el asunto desde la perspectiva de la creatividad y flexibilidad
del proceso politico parlamentario. En el primer salvamento de voto de esta linea
de decisiones, afirmd que la exigencia de que “todos y cada uno de los articulos de
una ley deben ser votados en los cuatro debates [...] paralizaria la creatividad del
debate parlamentario y le restaria sentido a los cuatro debates para la formacion
de las leyes”'™. En un segundo caso, voto a favor de la decisiéon pero aclaré su

demandado. La segunda sentencia fue objeto de una aclaracion de voto del magistrado Jaime Arafijo
Renteria sobre un tema distinto.

100 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-801 de 2003, magistrado ponente Jaime Cérdoba

Trivifio (16.09.2003).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1056 de 2003, magistrado ponente Alfredo Beltran
Sierra (11.11.2003); Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1147 de 2003, magistrado
ponente Rodrigo Escobar Gil (2.12.2003); Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-312 de
2004, magistrado ponente Alfredo Beltran Sierra (31.03.2004); Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-370 de 2004, magistrados ponentes Jaime Coérdoba Trivifio y Alvaro Tafur Galvis
(27.04.2004); y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-372 de 2004, magistrada ponente
Clara Inés Vargas Hernandez (27.03.2004).

Un resumen reciente de los criterios materiales actualmente vigentes para determinar si un tema es
“nuevo” y por ende desconoce el principio de consecutividad se encuentra en Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-490 de 2011, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva (23.06.2011).

Ver, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1147 de 2003, salvamento de voto del
magistrado Eduardo Montealegre Lynett (2.12.2003) y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-370 de 2004, salvamento de voto del magistrado Eduardo Montealegre Lynett (27.04.2004).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1056 de 2003, salvamento de voto del magistrado
Manuel José Cepeda Espinosa (11.11.2003). Ver también, en la misma sentencia, el salvamento de
voto de los magistrados Eduardo Montealegre Lynett y Rodrigo Escobar Gil.
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voto considerando que para €l la verdadera razon de la inconstitucionalidad era
que el articulo en cuestion no habia sido votado “ni a favor ni en contra” en la
comisidn, por lo cual en esa ocasion la comision habia eludido su responsabilidad
“tanto de debatir como de votar”. Cepeda sefial6é que una tesis mas rigida, como
la sostenida en la ponencia mayoritaria “petrificaria la deliberacion democratica”
permitiendo a las comisiones fijar el articulado que se puede “debatir, proponer
y votar”!®. En otro salvamento de voto, el mismo magistrado adujo que la tesis
de elusion del debate se habia expandido “mas alla de las hipdtesis en las cuales
se justifica aplicarla rigurosamente” considerando que ella “nacié para evitar
hipdtesis extremas de renuencia a ejercer la funcidn parlamentaria y se convirtio
en una tesis excesivamente estricta que restringe los espacios de deliberacion
democratica y le cierra las puertas a la dindmica politica en la formacién de las
leyes, lo cual tiene el efecto nocivo de castigar la creatividad parlamentaria y de
petrificar los proyectos de ley a lo decidido en el primer debate”'%. Considero
que el verdadero criterio para determinar si se habia presentado elusion del
debate debia ser “la constatacion de que se evitd debatir o decidir sobre cierta
disposicion o asunto”'?’. El magistrado Cepeda advirtié finalmente que “[1]
os congresistas no estan obligados a opinar sobre cada articulo del proyecto
sometido a su consideracidn y la Corte no es el juez de la suficiencia, calidad o
profundidad de las razones esgrimidas en el debate”®.

La posicion minoritaria en estas sentencias sugiere una cierta deferencia hacia
los procedimientos legislativos, no para salvaguardar la autonomia del Congreso
en abstracto, sino para permitir que la deliberacién legislativa sea lo mas abierta
posible, impidiendo que una minoria de parlamentarios o el mismo Gobierno fije
de manera rigida la agenda a discutir antes que la pluralidad de parlamentarios
intervengan en la deliberacidén. En esta posicion minoritaria se observa que,
a diferencia del caso del IVA donde la deliberacién se considera un deber, la
deliberacién sigue siendo un derecho del cual los parlamentarios pueden
disponer. En esa perspectiva, las normas de procedimiento legislativo buscan
fijar condiciones adecuadas para deliberar pero no obligan a los congresistas a
discutir si no desean hacerlo.

2.6 Lo que no constituye elusion del debate: los casos del Plan
Nacional de Desarrollo y la primera reeleccion presidencial

La posicion minoritaria anteriormente descrita fue acogida por la mayoria de
la Corte en dos casos posteriores: el Plan Nacional de Desarrollo y la reforma

105 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1147 de 2003, aclaracion de voto del magistrado
Manuel José Cepeda Espinosa (2.12.2003).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-370 de 2004, salvamento de voto del magistrado
Manuel José Cepeda Espinosa (27.04.2004).

107 Tbid.
108 Tpid.
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constitucional por la reeleccion presidencial. En ambos casos el alegato de
los demandantes (algunos de ellos miembros de la oposiciéon en el Congreso)
consistié en que la aprobacidn de estos proyectos no fue producto de un debate,
pues nadie intervino para discutir a fondo el mérito de las propuestas.

En el caso del Plan Nacional de Desarrollo la Corte observo que “atin cuando
el debate formal no fue extenso, si cumplié con los requisitos constitucionales
y organicos del debate parlamentario”. En las sesiones legislativas estudiadas
“hubo oportunidad suficiente para que las minorias intervinieran y expusieran
sus observaciones y criticas. Igualmente, las propuestas presentadas por los
congresistas fueron objeto de consideracion tanto por el gobierno como por las
comisiones; algunas fueron avaladas por el gobierno, otras no”'%.

En esta sentencia, la Corte adoptd la posicién minoritaria de los casos anteriores,
segun la cual la Corte debia verificar las condiciones de deliberacion pero no la
ocurrencia de la misma:

“Las reglas existentes estdn orientadas a determinar unas condiciones para
garantizar la posibilidad de existencia de un debate democrdtico, pero no
su calidad o suficiencia. El respeto al principio del pluralismo asi como el
principio de autonomia del Congreso de la Republica impiden que el juez
constitucional juzgue tales aspectos del debate. || Ninguna de las normas
constitucionales o legales que regulan el debate parlamentario exigen que
el Congreso o cualquiera de sus células legislativas debatan los proyectos de
ley o de acto legislativo con una determinada intensidad o que las distintas
posiciones sean expuestas bajo ciertas condiciones de calidad, ni mucho
menos establecen pardmetros materiales para medir su suficiencia.” '

Esta posicion fue reiterada en las sentencias en que la Corte decidi6 sobre la
constitucionalidad del Acto Legislativo No. 02 de 2004 que permitio la reeleccion
presidencial inmediata. Entre los diversos cargos que se propusieron contra el
acto legislativo, hubo tres cargos de ausencia o elusion del debate: (i) ausencia
total de debate en la Comision Primera de la Cdmara de Representantes, (ii)
ausencia total de debate en la Plenaria de la Camara de Representantes en la
primera vuelta y (iii) ausencia total de debate sobre el informe de conciliacion
presentado en segunda vuelta.

En dos de las sentencias, la Corte sostuvo que la garantia del debate estaba
vinculada a “la proteccion de los derechos de las minorias parlamentarias”.

109 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-473 de 2004, magistrado ponente Manuel José

Cepeda Espinosa (18.05.2004). Esta sentencia tuvo salvamentos de voto de los magistrados Jaime
Aratijo Renteria, Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez, quienes consideraron entre
otras cosas que la mocion de suficiente ilustracion no habia debido votarse sobre todo el proyecto sino
sobre articulos individuales, y esa irregularidad viciaba la constitucionalidad de toda la ley.

10 1pid.
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La Corte afirmé que “el debate, como elemento consustancial del principio de
participacion politica parlamentaria, es precisamente una manifestacion del
derecho de deliberacion reconocido a los integrantes del Congreso, de su derecho
de hablar, de expresarse, el cual se encuentra respaldado en la representacion
popular que detentan todos y cada uno de los miembros que integran las
Cdmaras”. También reitero la posicion expresada en el caso del Plan Nacional de
Desarrollo, sosteniendo que la Corte no era un juez de la calidad o suficiencia del
debate, pues hacerlo “convertiria el derecho a participar libremente, en un deber
de debatir forzosamente, el cual no puede ser impuesto a ningtn parlamentario.
Una cosa es la exigencia constitucional de que un proyecto sea sometido a debate
en las células legislativas y otra bien diferente imponerle a cada congresista el
deber de opinar sobre cada proyecto”'!!.

Sobre el cargo de ausencia de debate en la Comision Primera de la Cdmara de
Representantes, la Corte determind que la ausencia de intervenciones o de
proposiciones en el debate no era relevante para el juicio de constitucionalidad.
En cambio, “el dato verdaderamente relevante para la Corte es si la Presidencia
dio a todos los representantes que consideraban necesario archivar o modificar
el proyecto presentado, una oportunidad real, efectiva, material, de intervenir en
la formacion de la voluntad de la Comision y controvertir el acuerdo de mayorias
destinado a aprobar el proyecto tal y como habia sido aprobado por la Plenaria
del Senado”"'?. También afirmo6 que la existencia de un acuerdo de bancada,
en que la mayoria ya habia decidido previamente aprobar el proyecto de acto
legislativo sin cambios, no constituia un vicio. Para la Corte, “[lJo que prohibe la
Constitucidn es que estos acuerdos de mayorias se consoliden o se impongan a
través de la violacion de los derechos de las minoriasy, en especial, de la garantia
institucional del debate. En otras palabras, lo que la Constitucidn reprocha es la
existencia de pactos cuyo objetivo sea imponer arbitrariamente y con vulneracion
de los derechos de las minorias la decision de las mayorias”™'®.

Al decidir el cargo de elusion del debate en la Plenaria de la Camara de
Representantes, la Corte aclaré que “[s]6lo cuando no se dan las condiciones
para que el debate tenga lugar, la decision que se adopte en el seno de las
Camaras no tiene validez”'*. La Corte recordd que “la Constitucién no exige

' Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1040 de 2005, magistrados ponentes Manuel

José Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio
Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez (19.10.2005), seccion 8.11.
Consideraciones idénticas fueron expuestas en Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1041
de 2005, magistrados ponentes Manuel José Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo
Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez
(19.10.2005), seccion 5.8.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1047 de 2005, magistrado ponente Jaime Cordoba
Trivifo (19.10.2005), fundamento juridico no. 34.

Ibid., fundamento juridico no. 33.
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114 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1041 de 2005, magistrados ponentes Manuel José

Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra
Porto, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez (19.10.2005), seccion 5.8.4.2.(iii)(b)

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 38, ISSN 0122 - 1108, AGOSTO - DICIEMBRE, BOGOTA, 2013, PP. 65 - 108

nwmr>Cc N> nwm—H>»wmg nozcor >

mmxwOwn

©wor

VWO INm>DmMO



O+H4dzm—=>»wn=Z2mmD

ON —0O — =3 C

que los parlamentarios hablen, ni ordena que exista controversia entre ellos”!">.
En el caso concreto, la Corte observd que tanto la mayoria a favor de aprobar
el proyecto como la minoria que se oponia, ya tenian posiciones fijadas y “no
iban a cambiar de opinién como resultado de las distintas intervenciones que
pudieran producirse”'®. La ausencia de discusion se dio por la renuencia de las
mayorias a modificar el proyecto y la renuencia de las minorias a intervenir sobre
los méritos del mismo sin transmision de television. La Corte constato que las
reglas de procedimiento para dar lugar al debate se habian seguido, por lo cual
desestimo este cargo.

La Corte abordd un cargo idéntico, referido a la discusion del informe de
conciliacion en las Plenarias en la segunda vuelta. La Corte sostuvo que “atin
cuando en la aprobacion del informe de conciliacién por ambas Camaras
Legislativas se procedid con rapidez y no se presentd material y efectivamente
una confrontacion de argumentos y posiciones por los miembros del Congreso,
el tramite cumplido en ellas en ningin caso desconocié las reglas propias del
procedimiento parlamentario referidas a la oportunidad del debate”!” y advirtio
que “la celeridad o rapidez con que se lleve a cabo la discusion y aprobacién de
una iniciativa, tal como ocurrio en este caso, no equivale a considerar que, por ese
s6lo hecho, se configura un vicio en el procedimiento legislativo™'®.

En suma, la posicion de la Corte sobre la elusion del debate puede resumirse
en la siguiente consideracién de una sentencia mds reciente: “el presupuesto
del debate [...] no exige que haya discusion o intercambio de criterios, sino que
haya conocimiento sobre las posiciones y posibilidad de plantear alternativas,
interrogantes o sugerencias”'”.

2.7 éDeberiala Corte Constitucional evaluar la calidad y suficiencia
del debate?

Segun la principal linea jurisprudencial sobre la deliberacion legislativa, la
Corte Constitucional debe proteger la deliberacién, pero no obligando a los
parlamentarios a deliberar sino creando las condiciones procedimentales para
que puedan hacerlo a su discrecion. En consecuencia, la deliberacion es en la
mayoria de los casos un derecho pero no un deber juridicamente exigible de los
miembros del Congreso.

15 bid.

16 Ibid.

17 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1040 de 2005, magistrados ponentes Manuel José

Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra
Porto, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez (19.10.2005), seccion 8.11.5.2.4(iv)

18 1bid.

19 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-168 de 2012, magistrado ponente Gabriel Eduardo

Mendoza Martelo (7.03.2012).
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Lo anterior no quiere decir que los parlamentarios no deban deliberar
responsablemente. La Corte ha considerado la importancia de una deliberacion
informada y responsable en tres clases de casos. En primer lugar, la ha
considerado como un elemento fundamental del proceso legislativo al declarar
la inexequibilidad de disposiciones cuyo tramite ha vulnerado algunas normas
de procedimiento'”. En segundo lugar, ha tenido en cuenta la deliberacion
legislativa como razon para declarar inexequibles normas legales con
sospecha de inconstitucionalidad (IVA sobre la canasta familiar y proyectos
especiales agropecuarios)'?! y asi mismo, para declarar exequible otra en que
la deliberacién si ha ocurrido (reforma laboral de 2002)'?2. Finalmente, ha
considerado inconstitucionales las disposiciones aprobadas sin una discusion
y analisis de las razones presentadas por el Gobierno sobre el impacto fiscal de
las mismas'®.
Cuadro 2
Variables del control judicial de la deliberacion legislativa en la
jurisprudencia constitucional colombiana

Contenido esperado de la deliberacion

Atenciéon minima por el | Argumentacion estruc-
Congreso turada

IVA sobre canasta fa-
Contenido consti- miliar (C-776 de 2003)
tucionalmente

sospechoso

Reforma laboral (C-038

de 2004) Proyectos agropecua-

rios (C-644 de 2012)

Proyectos con

. Andlisis de impacto
comentario por el

fiscal (C-700 de 2010)

Leyes objeto de control

Gobierno
Cddigo de Procedi-
Todas las leyes miento Penal (C-760 de
2001)

Como se puede observar, la deliberacion suficiente solo se ha exigido de ciertas
leyes. En la mayoria de los casos ha habido una particular circunstancia de

120 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-760 de 2001, magistrados ponentes Marco Gerardo

Monroy Cabra y Manuel José Cepeda Espinosa (18.07.2001).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-776 de 2003, magistrado ponente Manuel José Cepeda
Espinosa (9.09.2003) y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-644 de 2012, magistrada
ponente Adriana Maria Guillén Arango (23.08.2012).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-038 de 2004, magistrado ponente Eduardo Montealegre
Lynett (27.01.2004).

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-700 de 2010, magistrado ponente Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub (6.09.2010).
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activacion del control judicial de la deliberacién. Pero en la generalidad de las
leyes, la jurisprudencia ha sostenido que los legisladores no tienen el deber
de deliberar.

¢Es suficiente ese esquema de control constitucional, o deberia la Corte
Constitucional exigir una deliberacion informada y responsable como un
requisito general de la legislacion? A continuacion se propone un sistema que
va mas alla de la jurisprudencia actual, que exija una deliberacién informada y
responsable. En otras palabras se busca que los congresistas lean y discutan lo
que aprueban y combatir la practica nociva del “pupitrazo”'?.

3. LA DELIBERACION MINIMA EN LA CoNnsTITUCION DE COLOMBIA

Los agentes principalmente encargados de asegurar una deliberacién informaday
responsable, podria decirse, son los electores, quienes tendrian que premiar a los
congresistas que si deliberany castigara los que no. Sin embargo la transparenciay
apertura que lleva una deliberacién amplia es el principal medio que los electores
tienen para evaluar el desempefio de los elegidos. La Corte Constitucional puede
fomentar los valores de la democracia si exige una deliberacion minima y revela
en sus decisiones las faltas graves e irresponsabilidades de los miembros del
organo legislativo.

Ahora bien, una cosa es decir que la deliberacion informada y responsable es
un fin deseable, y otra muy distinta es afirmar que el medio mas adecuado para
lograrla es el control constitucional y la exigencia de una deliberaciéon minima.
Es importante evitar confundir ambas cuestiones. En el derecho constitucional
existen cuestiones que no necesariamente deben ser reguladas por normas
cuyo cumplimiento sea controlado por los tribunales, pues los remedios
judiciales directos no siempre son adecuados para asegurar los fines que busca
una Constitucion. En el caso de la deliberacion legislativa, la jurisprudencia
dominante evita fiscalizar la suficiencia del debate, no porque el debate no deba
ser amplio y suficiente, sino porque existen valores constitucionales igualmente
importantes en juego, como la necesidad de permitir la creatividad y flexibilidad
en el proceso politico, fortalecer a los partidos mediante la disciplina de bancadas
y evitar que las minorias o los tecndcratas controlen la agenda legislativa'>.

124 En la Sentencia C-702 de 1999 resefiada arriba, la Corte reproch6 “[el] conocido “pupitrazo”, uno de

los vicios mas denostados del procedimiento parlamentario”.

125 Sobre este ultimo punto se puede consultar la linea jurisprudencial en que la Corte se neg6 a aplicar el

requisito de “analisis de impacto fiscal” como parametro de constitucionalidad de las leyes, entre otras
razones, porque permitiria al Ministerio de Hacienda controlar la totalidad de la agenda legislativa.
Ver, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-866 de 2010, magistrado ponente
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub (3.11.2010). Sobre la creatividad en el proceso legislativo se pueden
consultar los salvamentos de voto del magistrado Manuel José Cepeda a las sentencias previas a 2005
sobre elusion del debate. Sobre la disciplina de bancadas, ver Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-1047 de 2005, magistrado ponente Jaime Cordoba Trivifio (19.10.2005).
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Adicional a lo anterior, en el disefio de doctrinas y remedios judiciales existen dos
aspectos relevantes que deben ser tenidos en cuenta por los jueces para asegurar
la efectividad de sus sentencias. En primer lugar, los destinatarios de una subregla
judicial deben tener la capacidad de cumplir eventualmente con la misma'*. Si
una nueva linea jurisprudencial crea requisitos de procedimiento que el Congreso
es incapaz de cumplir, ésta serd inatil. En segundo lugar, tal como ocurre con
la regulacion legislativa y administrativa, la regulacién judicial puede optar por
establecer incentivos para los agentes involucrados, que les permitan moverse
hacia el ideal perseguido por la Corte, en lugar de impartir 6rdenes directas que
en algunos contextos pueden ser menos efectivas'?’.

Porloanterior, larespuesta sobre lo que debe hacerla Corte paraasegurar un deber
de deliberacion minima no puede ser automatica. Una respuesta perfectamente
plausible podria ser el mantenimiento del sistema actual, que evita evaluar la
suficiencia del debate, prefiriendo mantener las condiciones formales para que
la deliberaciéon pueda eventualmente ocurrir. Podria incluso sostenerse que el
mantenimiento estricto de estas condiciones formales, como la necesidad de
abrir formalmente el debate antes de la votacion, es el mejor incentivo para que
las minorias intervengan y por medio de sus cuestionamientos a los proyectos
de ley se genere un debate sobre su mérito sustantivo. Asi, como dijo Lon
Fuller, “en la medida de lo posible, los fines sustantivos deberian ser logrados
procedimentalmente, bajo el principio de que si los hombres son compelidos a
actuar de manera correcta, generalmente haran las cosas correctas”'?.

3.1 Tres precauciones necesarias

Existen asuntos para los cuales los remedios judiciales, o algunos remedios
judiciales especificos, no son aptos. Existen tres precauciones especificas
que deberian tenerse en cuenta al reflexionar sobre el control judicial de la
deliberacién parlamentaria para evitar que un control de este tipo tenga efectos
colaterales nocivos para la democracia.

La primera precaucion fue sefialada en la Sentencia C-473 de 2004. Es necesario
que las reglas legislativas permitan una deliberacién amplia y otorguen garantias
a las minorias parlamentarias, pero a la vez es necesario evitar que “un congresista
o grupo de congresistas [...] bloqueen la posibilidad de decidir a través de tacticas
parlamentarias como el filibusterismo.”'”® En otras palabras, hay que impedir

126 1 inde, Hans, “Due Process of Lawmaking”, op. cit., p. 207.

127" Una ilustracion de las diferencias entre estos dos métodos, y las desventajas ocasionales del segundo, se

encuentra en Sunstein, Cass. Affer the Rights Revolution. Revisiting the Regulatory State, Cambridge,
Harvard University Press, 1980, p. 87.

128 Fuller, Lon, “Positivism and Fidelity to Law — A Reply to Professor Hart” en Harvard Law Review,

Vol. 71, Cambridge, Harvard University Press, 1957, pp. 630-672, p. 643. Traduccion del autor.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-473 de 2004, magistrado ponente Manuel José Cepeda
Espinosa (18.05.2004).

129

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 38, ISSN 0122 - 1108, AGOSTO - DICIEMBRE, BOGOTA, 2013, PP. 65 - 108

nwmr>Cc N> nwm—H>»wmg nozcor >

mmxwOwn

©wor

VWO INm>DmMO



O+H4dzm—=>»wn=Z2mmD

ON —0O — =3 C

que las minorias hagan un uso de mala fe de las garantias parlamentarias
para controlar el debate. Asi, frente a una medida sobre la cual hay consenso
mayoritario y popular, adentro y afuera del Congreso, y ya ha habido un debate
suficiente, seria absurdo exigir un mayor intercambio de opiniones. Ademas,
una regla que exigiera en todos los casos un intercambio de puntos de vista
seria burlada facilmente con una simple lectura de puntos de vista, sin un
debate sincero. Permitiria facilmente un cumplimiento meramente formal y
sin integridad.

Lasegunda precaucion que debe ser tenida en cuenta es sefialada porel magistrado
Cepeda en sus multiples salvamentos de voto: no se puede paralizar la creatividad
del debate parlamentario ni petrificar la deliberacion democratica'*’. Una regla
demasiado exigente sobre el contenido de la deliberacién podria tener el efecto
de impedir formulas creativas para la solucion de problemas de politica publica.
Por ejemplo, si se impusiera un estandar sustantivo de calidad y suficiencia
del debate sobre cada medida propuesta y en cada uno de los cuatro debates
parlamentarios, el Gobierno o los congresistas no podrian proponer férmulas
intermedias o alternativas para zanjar desacuerdos cerca del final del tramite
legislativo, por temor a que las razones escuetas a favor de nuevas féormulas
legislativas las hicieran inconstitucionales.

La tercera precaucion, y quizas la mds importante, tiene que ver con el rol
institucional del Congreso de la Republica. El Congreso no es un tribunal
constitucional, y no estd diseflado para actuar como un cuerpo colegiado de jueces
y abogados. Por lo tanto, las reglas jurisprudenciales sobre deliberacion minima
no pueden convertirse en una exigencia de que el Congreso se comporte como
una Corte Constitucional. No puede exigirse, por ejemplo, que las deliberaciones
del Congreso tengan el mismo contenido que tendria una sentencia de
constitucionalidad. Las reglas jurisprudenciales no deberian exigir al Congreso
una deliberacién suficiente sobre la constitucionalidad de las medidas, pues
esa tarea corresponde a la Corte. Deberia en cambio exigirse una deliberacion
sobre la conveniencia de las medidas, pues la competencia del Congreso consiste
precisamente en hacer juicios de “conveniencia y oportunidad” de las medidas
legislativas'®!. Es el Congreso el que debe evaluar si una medida es buena y justa,
no si es constitucional. Asi como la Corte Constitucional no puede sustituir al
Congreso en losjuicios de conveniencia, al Congreso no deberia exigirsele sustituir
ala Corte en los juicios de constitucionalidad. Es poreso que a la Corte se le confia
“la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”*? y el Congreso debe

130 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1056 de 2003, salvamento de voto del magistrado

Manuel José Cepeda Espinosa (11.11.2003); Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1147 de
2003, aclaracion de voto del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa (2.12.2003).

B Ver, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-315 de 2012, magistrada ponente

Maria Victoria Calle Correa (2.05.2012).
132 Articulo 241 de la Constitucion.
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actuar “consultando la justicia y el bien comun”*. La pluralidad deseada en el
debate politico seria desvirtuada si se pidiera a los parlamentarios deliberar sus
decisiones segtin las mismas estructuras de razonamiento usadas por magistrados
de altas cortes. La Corte Constitucional parece haber caido en este error en la
Sentencia C-644 de 2012 donde consider6 que hubo ausencia de deliberaciéon
legislativa porque en el Congreso se mencionaron razones economicas a favor
de la medida pero no se mencionaron los aspectos constitucionales que para la
Corte eran importantes.

Esa postura de la Corte ignora las grandes diferencias entre las obligaciones
institucionales de la Corte y las del Congreso: la Corte debe ser imparcial, el
Congreso no. Asi lo dijo el magistrado Cepeda al disentir de un obiter dictum en
el caso del Estatuto Antiterrorista:

“No es claro en qué queda el pluralismo cuando la Corte le exige al Congreso
que sea imparcial y tampoco se ve quién tiene la facultad de imponer
imparcialidad a un érgano por esencia politico, no judicial. [...] La Corte
no puede sustituir al Congreso en la identificacion de los intereses de los
votantes. Mucho menos invalidar una reforma constitucional porque no le
parece compatible con los intereses de los votantes. Eso es lo que menos
me gusta del formalismo excesivo: después de él, o antes de él, hay visiones
sobre qué es lo que mds le interesa a unos votantes o al pais. Definir eso
le corresponde a las ramas del poder publico elegidas directamente por el
pueblo, representativas de la diversidad nacional y responsables ante esos
votantes cuyos intereses han de defender. No a la Corte.”3*

3.2 Cambio jurisprudencial: hacia unas condiciones minimas de
deliberacion

Con las anteriores precauciones hechas, es posible proponer un cambio de
jurisprudencia en materia de elusion del debate. La jurisprudencia actualmente
vigente dice que se cumple con el requisito constitucional y legal del “debate”
cuando se dan los requisitos formales, se respetan los derechos de las minorias,
se realiza una votacion luego de haber permitido las intervenciones y se toma
una decision sobre la medida legislativa propuesta. Asi mismo, no se incumple
ese requisito por el hecho de no existir deliberacion sobre la medida legislativa,
pues la jurisprudencia no exige la existencia de un determinado nivel de calidad
o suficiencia del debate.

Existen cuatro razones de peso para que la Corte Constitucional cambie esa
jurisprudencia. La primera razéon es que existen lineas jurisprudenciales
encontradas. Asi, aunque la jurisprudencia sefiala que la Corte no debe evaluar

133 Articulo 133 de la Constitucion.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-816 de 2004, salvamento de voto del magistrado
Manuel José Cepeda Espinosa (30.08.2004)
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la calidad y suficiencia del debate parlamentario, también existen decisiones
proferidas de manera paralela donde la Corte precisamente evaluo la calidad y
suficiencia del debate. En particular, las sentencias explicadas en las secciones 2.2
(deliberacion minima sobre el IVA, sobre la reforma laboral y sobre los Proyectos
Especiales Agropecuarios), 2.3 (requisitode informacién minimasobre contenidos
a votar) y 2.4 (deliberacién sobre el analisis fiscal del Gobierno). En todas estas
sentencias, la calidad y suficiencia del debate, asi como los presupuestos de
racionalidad minima de la deliberacién legislativa, fue una razén determinante
para la decision de declarar exequible o inexequible una disposicion legislativa.

Las lineas jurisprudenciales descritas estan encontradas, pues en el fondo
responden al mismo problema juridico: ;es inconstitucional una medida que
no cumple con condiciones minimas de deliberacion? La Corte respondio
afirmativamente para el IVA sobre la canasta familiar y la reforma laboral, asi
como las medidas sin deliberacion de impacto fiscal y la reforma a un cédigo
donde los parlamentarios no tuvieron la oportunidad de conocer los contenidos
que estaban votando. Pero respondi6 negativamente en los demads casos donde
se propusieron cargos de elusion del debate, afirmando que no correspondia a la
Corte verificar la “calidad y suficiencia” del debate.

Podria afirmarse que no se trataba del mismo problema juridico. El caso del IVA
fue decidido en aplicacion del principio de no tributacion sin representacion, el
caso de la reforma laboral lo fue en aplicacion del principio de progresividad, y el
de las medidas de impacto fiscal fue decidido en aplicacion de la Ley Orgénica de
Presupuesto. Pero esa objecion no pasaria de ser un contraargumento meramente
formal. El hecho es que todas esas normas protegen el mismo valor subyacente:
la necesidad de deliberacién parlamentaria sobre medidas que afectan a los
ciudadanos colombianos. Como lo afirmaria Ronald Dworkin, las distinciones
en derecho deben tener algiin fundamento de principio, pues de otra manera se
incumple el deber de integridad'*. No existe ningtin fundamento de principio
para sostener que hay un deber de deliberacion de las medidas tributarias y
las que tienen impacto fiscal, pero no existe el mismo deber, por ejemplo, en
una reforma constitucional sobre la reeleccidon presidencial o sobre la reforma
a la justicia. Todas son medidas que afectan gravemente el ordenamiento del
Estado y los derechos de los individuos, y todas son medidas que deberian ser
deliberadas de manera seria. Por lo tanto, si existe una incoherencia entre lineas
jurisprudenciales. En estas condiciones, existen “razones poderosas”® para
cambiar la jurisprudencia sobre elusion del debate.

Lasegundarazonde pesoesqueunareglajurisprudencial que exigiera condiciones
minimas de deliberacidn legislativa reflejaria mejor los principios que subyacen al

135 Dworkin, Ronald. Law s Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, pp. 251-253.

136 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-228 de 2002, magistrados ponentes Manuel José

Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett (3.04.2002).

GUILLERMO OTALORA L. EL DEBER DE DELIBERACION MINIMA EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO



procedimientolegislativo. Unodeellos, comoafirma Waldron, esladeliberacion'".
En ese sentido, de acuerdo con el principio de instrumentalidad de las formas que
la Corte ha aplicado desde el afio 2001, las reglas constitucionales y legislativas
sobre el Congreso deberian ser interpretadas de manera que protegieran el valor
constitucional de la deliberacidn.

La tercera razon consiste en hacer cumplir el deber de cuidado de los legisladores,
quienes deben actuar como depositarios de la confianza del publico. Un deber
judicialmente exigible de deliberacion minima refuerza la idea de que los
legisladores no son sujetos con privilegios estamentales sino servidores publicos
con deberes hacia sus electores.

La cuarta razén de peso reside en dos normas constitucionales: los articulos 2
y 133 de la Constitucién. El articulo 2 sefiala que es un fin esencial del Estado
“facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan”. Un fomento a
la deliberacion publica, en el Congreso, de las medidas legislativas que afectaran a
todos los colombianos, indudablemente facilita la participacién de todos en esas
decisiones. A la vez, una regla jurisprudencial que permite aprobar la legislacion
en “pupitrazo” dificulta esa participacion. Por otro lado, el articulo 133 dice:

“Los miembros de cuerpos colegiados de eleccién directa representan al
pueblo, y deberdn actuar consultando la justicia y el bien comun. El voto de
sus miembros serd nominal y publico, excepto en los casos que determine
la ley.

El elegido es responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus
electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura.”

Las tres frases contenidas en este articulo soportan la tesis de que la Corte
Constitucional deberia controlar las condiciones minimas de deliberacion sobre
las medidas legislativas propuestas en el Congreso. La primera frase sefiala que
los miembros del Congreso no sélo “representan al pueblo”, con lo cual tienen un
derecho a participar en las deliberaciones legislativas, sino que “deberan actuar
consultando la justicia y el bien comun”, con lo cual tienen un deber de legislar
con responsabilidad. La segunda frase, afiadida en el Acto Legislativo 1 de 2009,
establece que el voto es nominal y publico, lo cual refleja un valor subyacente de
transparencia. Una lectura integral de esta segunda frase lleva a la conclusion de
que los legisladores no sélo deben ser transparentes con sus votos, sino también
con las razones que los llevan a votar en uno u otro sentido. Finalmente, la
tercera frase sefiala una responsabilidad politica ante la sociedad y los electores.
Los legisladores son entonces responsables. Ellos no acumulan prerrogativas sin
nada a cambio. Por el contrario, en palabras de la Corte Suprema de Israel, cada
legislador debe actuar “como depositario de la confianza del publico.”'*

137 Waldron, Jeremy. “Legislating with Integrity”, op. cit., p. 383.

138 Litzman v. Knesset Speaker, op. cit., parrafo 12.
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En suma, la Constitucion exige algin deber de deliberacidn por parte de los
miembros del Congreso, rechaza el “pupitrazo”, uno de los vicios mas denostados
del procedimiento parlamentario”® y aconseja un cambio de jurisprudencia
sobre la elusion del debate por parte de la Corte Constitucional.

La Corte deberia reinterpretar la expresion “debate” contenida en el articulo 157
de la Constitucion. El “debate”, ademas de los requisitos formales donde se otorga
la palabra en el orden y las oportunidades indicadas por la Ley 5 de 1992, deberia
comprender los siguientes cinco elementos minimos:

(i)

(i)

(i)

Los congresistas deben conocer el contenido de las iniciativas que estdn
votando. Este requisito se desconoceria, no s6lo cuando no tienen
la oportunidad de conocerlo (caso de la Sentencia C-760 de 2001 -
inexequibilidad de articulos del Cédigo de Procedimiento Penal) sino
también cuando, habiendo tenido la oportunidad, por negligencia
no consultan los proyectos y abdican a su responsabilidad como
parlamentarios. Un ejemplo claro seria el de la fallida reforma a la justicia,
donde el Presidente de la Camara de Representantes admitié no haber
leido el informe de conciliacidn sobre un proyecto de acto legislativo donde
la comision de conciliacién habia hecho cambios drasticos a la medida que
votarian las Plenarias'¥.

Las propuestas legislativas deberian contar con un minimo soporte factico.
Este requisito seria similar al que se discute en Estados Unidos e Israel. Asi,
una medida sin el minimo soporte factico en los debates legislativos seria
inconstitucional.

Para evitar un cumplimiento simplemente formal del anterior requisito,
seria necesaria una deliberacion y andlisis cuando el soporte factico fuera
controvertido. Por ejemplo, si un proyecto de ley tuviera como fundamento
una determinada aseveracion factica, y la misma fuera disputada por el
Gobierno, un congresista o la sociedad civil, el Congreso tendria el deber
de al menos considerar esa objecion. En un caso donde hubiera evidencia
de que, a pesar de una objecion clara y evidente contra una aseveracion
factica que sirve como fundamento de un proyecto, el Congreso omitio
considerarla de manera absoluta, la Corte tendria que declarar inexequible
la medida legislativa en cuestion.

139

140

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-702 de 1999, magistrado ponente Fabio Morén Diaz
(20.09.1999)

W Radio, “Simén Gaviria reconocioé que ‘ley6 por encima’ conciliacion de la reforma a la Justicia
antes de firmarla”, 22 de junio de 2012, http://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/simon-gaviria-
reconocio-que-leyo-por-encima-conciliacion-de-la-reforma-a-la-justicia-antes-de-firmarla/20120622/
nota/1709963.aspx: “El representante reconocié que leyd la conciliacion “por encima” antes de
firmarla. “;En qué nos equivocamos? En el afan del dia de no revisar articulo por articulo”, sostuvo.”
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(iv) Los acuerdos de bancada seguirian siendo validos, pues estan soportados
por el articulo 108 de la Constitucion. Pero no deberia ser admisible un
acuerdo de bancada previo a cualquier debate legislativo donde los
congresistas se comprometen a una posicion inmodificable, que hace del
debate un mero tramite previo a la votacion. Los debates de bancadas,
entonces, no podrian sustituir un deber de al menos dar razones ante
el Congreso sobre la posicion que ha asumido la bancada. Ademas no
deberian ser previos al debate legislativo y en todo caso deberian permitir
que en el curso del debate los congresistas miembros de una bancada
impulsaran una reconsideracion de la posicion de bancada.

(v)  Por ultimo, los asuntos de clara controversia publica no podrian ser
aprobados sin discusién. Aun si las mayorias parlamentarias tuvieran una
posicion clara sobre el sentido de la votacion, deberia preservarse un deber
de dar razones al publico al respecto.

Solo las violaciones manifiestas de estas condiciones llevarian a la Corte a declarar
inconstitucional una disposicion legal por ausencia o elusion del debate. Esto
evitaria que la Corte paralizara el debate legislativo, que las minorias controlaran
los debates o que el Congreso fuera obligado a razonar como un tribunal
constitucional. Las condiciones (ii) y (iii) propuestas arriba estarian dirigidas a
garantizar solo un presupuesto minimo de racionalidad, que es la certeza sobre
los hechos sobre los cuales se planea legislar.

Un cambio de jurisprudencia en el sentido indicado podria impulsar una mejora
en la calidad del debate sin caer en la trampa de un control sustantivo sobre el
debate mismo. En suma, seria la via media entre una total ausencia de control
sobre los debates parlamentarios y un control judicial estricto y desbordado
que impide la creatividad legislativa en materia de politicas publicas. Seria un
incentivo para mejorar el debate, sin controlar directamente el contenido de
la discusion. Se mantendria, en altimas, la vigencia de la regla jurisprudencial
segun la cual la Corte no controla la “calidad y suficiencia” del debate, pues
sdlo controlaria la existencia del mismo. En esto consistiria un deber de
deliberacién minima.

CONCLUSIONES

La deliberacion parlamentaria es un valor importante para la democracia. Las
leyes que se adoptan por “pupitrazo’, por orden o instruccion del Ejecutivo, son
producto de un procedimiento democratico deficiente. Ninguna teoria respetable
de la democracia sostiene que una ley sea legitima por el solo hecho de ser votada.
Lalegitimidad depende, en gran parte, del debate previo que se otorga a una ley, y
el escenario constitucionalmente previsto para ese debate es el Congreso.

La Corte Constitucional cuenta con herramientas para evitar que las leyes
aprobadas sin debate no sean tenidas como constitucionales. Tiene la capacidad
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institucional para determinar que una ley no ha sido debatida, y por lo tanto es
inexequible. Esto es distinto a evaluar la “calidad y suficiencia” del debate. La
Corte no debe sustituir al Congreso y sostener que un debate no ha sido “bueno”
o “suficiente”. En especial, no debe exigirle que razone como lo haria la Corte, o
que lo haga de manera imparcial, pues se trata de érganos distintos con misiones
constitucionales distintas.

Pero la Corte Constitucional si esta en la posicion de mejorar la democracia
colombiana exigiendo los elementos minimos de conocimiento sobre las
medidas a votar, soporte factico minimo, debate dentro y no fuera del Congreso,
y justificacion politica frente a medidas de clara controversia publica. Sin estos
elementos, no se puede decir que los parlamentarios hayan cumplido sus deberes
ni que hayan seguido todos los pasos para formar la voluntad democratica
conducente a una ley. Sin esos elementos, tampoco puede decirse que los
parlamentarios hayan consultado “la justicia y el bien comun”'*!. Mucho menos
puede afirmarse que los valores sustantivos del procedimiento parlamentario se
hanrealizado. En esos casos, aunque se ha respetado la letra de los procedimientos
legislativos (lectura de la ponencia, apertura y cierre del debate, votacion, etc.),
las reglas legislativas no se han cumplido con integridad. En tales situaciones, se
irrespeta el espiritu de la Constitucidn y la ley con el pretexto de cumplir su tenor
literal.

Finalmente, la exigencia del debate tiene también un contenido ético muy
importante para nuestro actual contexto colombiano. La posicién de congresista
es un cargo publico que implica deberes de servicio hacia la ciudadania, y no
privilegios o prerrogativas. La participacion en los debates y la justificacién
publica de las posiciones politicas no es una facultad que los congresistas
puedan decidir usar o no usar de manera discrecional. Esa perspectiva, que ve
al congresista como sujeto de derechos ignorando sus deberes, ignora que éste
es, en palabras de la Corte Suprema de Israel, un “depositario de la confianza
del publico.”'#

141 Constitucion Politica, articulo 133.

2 Litzman v. Knesset Speaker; op. cit., parrafo 13.
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