Bases para una fundamentacién
olitico-constitucional

el debido proceso

A nando Luis Calle Calderon”

1. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE, DERECHO

L.a férmula que se encuentra regulada en el articulo 1* de la Cons-
titucion de 1991, scgiin la cual se define al Estado colombiano como so-
cial de derecho y que encuentra fundamental respaldo y ampliacién de
su espectro normativo en el resto del Texto Constilucional (especialmente
en el titulo 11, que permite recepcionar sin dificuitad el texto y el sentido
de lo democritico!, mads material y sustancial que formal, desde los de-
rechos fundamentales) y en lodas 1as demds normas que le integran, como
los tratados piblicos sobre derechos humanos y derecho humanitario?,

* Profesar de {a Facultad de Derecho de Ja Universidad de Antioquia.

! Anronio Pirez LuRo resalta el esfuerzo doctsinnd del “sector mds progresista de los
ingérpretes de [a Grundgesetz, lendente a potenciar da vinualidad del principio democrético en
el seno del Bstado social de derecho. Ahora bien, estas posturas tedricas no postulaban la
conformacién de un Bstade democratico de dereche como altemativa al Estado social, sino
que, como s¢ ha expuesto, insistfan en la intima y necesaria conexidn de los principios demo-
critico y social con ¢l Estado de derecho, frente a las interpretaciones conscrvadoras que
impugnaban la posibilidad de su complementariedad y abogaban por una interpretacion frag-
mentaria y programdtica de tales principios”, véase Derechos humanos, Estudo de derecho y
Constitycidn, pig. 229, BEn el mismo sentido FerrasoLt, ver “El derecho como sistema de
garantfas”, ¢n Jueces pard la democracia, nims, 16 y 17, pig. 65.

* Se hace relacidn asf al fendmeno que en la dogmdtica constitucional de hoy se llama
gl blogue de constitucionalidad”, ampliamente tratado por la doctrina extranjera (véase por
todos a Frarcisco Rusio LLoreNTE vy Louis Favorou, El blogue de constitucionalidad) y de
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es realmente de una importancia sin precedentes en nuestro constitucionalismo. Y no
precisamente por la mera enunciacidn y regulacidn normaltiva, ya existente desde ia
reforma constitucional de 1936, sino por la potencializacién que necesariamerte se
produjo por la introduccion de otros principios constitucionales de igual eficacia y
justiciabilidad, asi como por la definicidn de los instrumentos de guarda y proteccidn
de los dereches fundamentales. Por supuesto, también porque desde la base del pacto
constitluyente se expresaba asf el compromiso por la articuiacién de los términos poli-
ticos para una nueva y mejor concepcidn del poder y de la democracia.

El Estado social de derecho surgié en la cuitura de Occidente no como gracia,
merced o concesion del Estado, sino como fruto de una dispendiosa lucha politica por
la transformacion del Estado liberal en algo més que los formales ¢ irrealizados reco-
nocimientos de derechos libertarios y autonomias individuales. La segunda década de
la presente centuria seria decisiva. Eventos como la revolucidn mexicana, la primera
gran gucrra ¥ 1a revolucidn boichevique van a exigir la incorporacién a los textos nor-
malivos constitucionales de las condiciones para las transformaciones necesarias en
las instituciones estatales. La Constitucidon de Weimar de 1919, tras el Tratado de Ver-
salles, de rendicién de fa Alemania imperial, regula normativamente y quizds por pri-
mera vez el Estado social de derecho. Se trata, ni mas ni menos, del abandono del
dogma del {aissez faire en favor del intervencionismo de Estado en los procesos econd-
micos de modernizacion. “El Estado social de derecho tavo, por tanto, un origen hibri-
do [ruto del compromiso entre tendencias ideolégicas dispares, que ha gravitado sobre
su evolucién ulterior. De un lado, representd una conguista politica del socialismo
democritico, lo que se advierte con nitidez en la ideologia inspiradora de una de sus

primeras manifestaciones: la Constitucion de Weimar; de otro, es fruto también del -
pensamiento liberal mas progresista que lo concibe como un instrumento de adapta-

cion del aparato politico a las nuevas exigencias. del capitalismo maduro. Su compo

nente socialista democrdtico se traduce en la superacion del agnosticismo axioldgico y -

del formalismo positivista al imponer al Estado la realizacién de determinados fines
maieriales, que contribuyan a una reforma social y econdmicamente justa, en términos
de justicia social, de las condiciones de convivencia™.

Que asf, se trata de una [érmula que supera, politica y filoséficamente, 1a situa-
cion de menoscabo en que fueron colocados los derechos y las garantias individuales
por los Estados “socialistas” y defensistas, que cn la paradoja més dramdtica consintie-
ron en la idea de un Estado que intervenia fuertemente para proponer cortectivos de
cara a la superacidon de insoportables condiciones de injusticia y desigualdad, al tiem-

po que se entendia fegitimado para fracturar la herencia liberal que el ideario revo-

algln modo en la doctrina nacional (por todos, Bernarpria Perez Resvrero, Elententos para la recepeiin de la
dactrina del ‘blogne de constitucionalidad” en nuestro orden juridico, pigs. 6 a 17).Y 1ambién considerado por

iz doctrina de Ja Corte Constitucional, véase sent. C-225, mayo de 199 , magistzado ponente: Alejandro Martinez

*Caballero.
3 Pimez LURO, op. cit., pigs. 223 y 224,
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En la formula del “Estado social y democritico de dereche”, entonces no cabe el
ilema que se propone enire libertades y poder, o entre individualismo y “socialismo™,
ntre racionalismo y empirismo, o entre lo social y lo democratico, o entre ia socic-
'y el individuo; que, por cjemplo, muchos en Colombia han visto entie los articulos
y 5° de la Constitucién (“... prevalencia def interés gencral” y ... primacia de los
chos inalicnables de la persona...”). Y que a algunos les ha servido como “‘picdra
oque” para Hamar la atencién sobre los peligros que cn los procesos de
inalizacion podrfan advenir de la mano de la concepeidn del Estado social y no
mocritico y liberal®.

La férmula del “Estado social y democrético de derecho” supone en fin la vigen-
12 “de las garantfas individuales, sin lugar a dudas Ia m4s formidable herencia polftica
e los ployecms de {a modernidad y en favor de 1a libertad y de la limitacién del poder,
o al mismo ticmpo ¢l reconocimiento y la efectividad de los derechos “positivas” o
prestacidn. Que se trata de un asunto resucltamente bien documentado por FERRAIOLI,
ndo discutc sobre Ja dialéctica propia de los derechos “penal médximo™ y “penal mi-
irno”:

.. Es tal vez superfluo precisar que los significados de estas férmulas no son ni
gica ni poi:t:camente coincidentes con las mas habituales de ‘Estado minimo’ y ‘Es-
do méximo’, de las que sin embargo son pardfrasis. Donde estas férmulas designan
spectivamente a sisiemas politicos en los que es méaxima ¢ minima la intervencidn
el Estado en la satisfaccién de expectativas o de derecho a prestaciones positivas (al
abajo, a 1a salud, a la instruccidn, a la vivienda y similares) y corresponden una al mo-
delo del Estado liberal cldsico y la otra al del moderno Estado social, las expresiones
erecho penal minimo™ y “derecho penal maximo’ designan en cambio sislemas juri-
dicos donde es minima o midxima la intervencion del Estado en la restriccidn de las
bertades negativas. El andlisis de las relaciones entre los dos érdenes de sistemas
omporta problemas {undamentales de teoria politica a los que solo podré aludir en el
capitulo 13. Aqui baste decir que un Estado social méximo puede convivir perfecta-
mente con yn derecho penal minimo, y un cstado social minimo puede igualmente
convivir —como por desgracia la historia demuestra ampliamente— con un derecho
penal méiximo; y que, mds todavia, la conjuncién entre cstado social maximo y dere-
ho penal minimo expresa precisamente aquel conjunto de deberes piiblicos de los
drganos estatales —positivos (u obligaciones) y negativos (o prohibiciones)— que ca-

# ... el Estado social lejos de implicar un debilitamiento de las garamias de la fibertad individual, inhe-
fentes al concepto cldsico del Estado de derccho, ha significado su aplicacion a las formaciones sociales en las
que el ciudadano desarrolla su personalidad. De ahf que ¢l Estado social de derecho entraiie {a integracién de los
principios de libertad y de sofidaridad, antes contrapuestos™ (PEREZ LuRo, op. ¢it., pag. 229).

* Véase a FvAn Orozco Asap y Juan Garriel GOMEZ ALBARELLO, Los peligras del nueve constitucionalismo

Len materia criminal.
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racterizan al estado de derecho en su forma més compleja y desarrollada, id6nea para

maximizar Jos vinculos del poder estatal y, a la vez, sus funciones de garantia de Jos
derechos fundamentales de los ciudadanos™.

De todos modos, el transito del Estado de derecho, como un recurso instrumental
al control de los podercs despéticos de las monarquias existentes en el siglo XVIII, al
Estado social y democritico de derecho, ha significado esencialmente el reconoci-
miento de las transformaciones’ siguientes: :

a) Necesidad de continuidad entre los principios del Estado social y democrdtico

y del Estado de derecho: Ia necesidad del reconocimiento de 1a apelacion a la ciudada-
nia para la toma de decisiones politicas en conjuncién con el concepto Estado de dere-
cho, significa que las decisiones de la mayoria, a través de Tos conductos establecidos

en las normas que regulan |a participacidn y la representacion, no se traducirdn en un -

decisionismo arbitrario (si acaso la CXplCSlOﬂ no es un pleonasmo) de las mayorias que
actuarfan ficilmente movidas por la opinidn piiblica®.

b} Abolicién de la separacién entre el Estado y la sociedad: Se trata de que el
Estado asuma el compromiso real y serio de la transformacién del orden existente en la

idea democriética de justicia social e igualdad material. Se refleja esta abolicién en lo -

que se ha conocido como el cardcier “bilateral” de las normas constitucionales, que ha
abandonado el esquema de la Conslilucién como norma dirigida al legislador y dnico

destinatario de clla y ha devenido cn norma que vincula al Estado en sus dlfeientcs

poderes y a la sociedad y los ciudadanos individualmente considerados.
¢) Superacion del cardcter negativo de los derechos fundamentales, que asi dejan

de ser mera autolimitacidn del poder del soberano, porgue se incorporan derechos cco-

ndmicos, sociales y culturales, accionables directamente ante los tribunales de justicia.

¢ Ferrasors, Desecho y razdn, teoria del garantismo penal, nota 23 del cap. 2, pags. 114 y FIS).

" No se trata propiamente de una transformacion del sistema jurfdico, la diferencia entre Estado de dcrc—
cho ¥ Estado social es solo de grado, no de concepto.

* “Se ha dicho antes que la democracia resulta a meaudo identificada, en el sentido comiin, con la omni-
potencia de la mayoria e, incluso, con el ejercicio desregulado de las libertades econémicas: ¢ sea, con tos dos

absolutismos, de la mayorfa y del mercado, perseguidos por la actual ideotogfa mayoritaria y liberista. Después .

de 1o que se ha dicho, es claro que semejante concepeidn de la demecracia es de heche antitéiica con el signifi-
cado y el papel de los derechos fundamentales como limites v vinculos de cualquier poder”,
Estade constitucional de derecho hoy, pg. 27.Y en “El derecho come sistema”, ap. cit.,
“En consecuencia, el fundamento de fa Jegitimaci6n del poder judicial y de su independencia no es otra que el
valor de igualdad como igualdad en dreits: puesto que los derechos fundamentales son de cada uno y de todos,
su garantia exige un juez imparcial e independiente, sustrafdo a cualquice vinculo con los poderes de mayoria y

en condiciones de censurar, en su caso, como invalidos o como ilicitos, los actos a través de los cuales aquetios
se ejercen. Este es el sentido de Ia frase “jexisten tribunales en Berlin”!: debe haber un juez independiente que
intervenga para reparar las injusticias sufridas, para tutelar los derechos de un individuo, aungue ka mayorfa o

incluso la totalidad de los otros se uniera contra €, a absolver por falta de pruebas cuando la opinitn general

querifa la condena o a condenar, cuando existan pruebas, aun cuando esa misma opinién quisiera la absolucién”

{pig. 66). Sobre la dialéctica mayorias y democracia, véase a Erster, “Régimen de mayorfas y derechos indivi-
dnales”,
ALEXA]\[JER Hamiron y Joun Jay, £l federalisia, pigs. 2102 213.
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d) Superacién de la estructura rigida del Estado de derecho. La discusion se va a
ntrar fundamentalmente en que ya no se trata simplemente de sustraer la actividad de
s poderes piblicos al sometimiento del principio de legalidad, sino de verter de con-
do la precepliva constitucional mediante la regulacion de valores y principios cons-
ucionales v,

e) Exigencia de la superacién del régimen centralista de poder. El Estado debe
scentralizarse administrativamente y debe hacer un recongcimiento de las autono-
as locales, tanto desde el punto de vista econdico, como politico y cultural. “Uno
“1os aspectos mas importantes del Estado social es la exigencia de la realizacion
aterial de los valores y las libertades individuales, La lbertad se despliega en su
nlido positivo, esto es, como autonomia y posibilidad. Al Estado le compete respetar
libertad, pero ese respeto no se agota en su simple enunciacion formal: se realiza cn
a participacién. En otras palabras, es deber del Estado proteger la libertad entendida
mo procura de condiciones materiales para su desarrollo y no simplemente como
utralidad y autorregulacién’™

El Estado social y democritico de derecho ha exigido necesariamente una iden-
{dad normativa especial, esto es, una estructura constitucional sélida y contentiva de
rincipios, valores y derechos cxigibles y protegibles directamente desde ¢l mismo
xto normativo superior. Los regfmenes constitucionales de viejo cufio, entendidos
como un conjunto de normas organizativas del ejercicio del poder estatal no tienen ya
¢cibo en la nueva conciencia constitucional. “El Estado constitucional democrdtico ha
ido la respuesta juridico-politica derivada de la actividad intervencionista del Estado.
icha respuesta estd fundada en nuevos valores-derechos consagrados por la scgunda
‘tercera generacion de derechos humanos y se manifiesta institucionalmente a través
¢ la creacidn de mecanismos de democracia participativa, de control politico y juridi-
‘0 en el ejercicio del poder y sobre toda, a través de la consagracién de un catdlogo de
incipios y de deréchos fundamentales que inspiran toda la interpretacion y ¢l funcio-
amiento de la organizacién politica™.

La incorporacién de valores, principios y derechos fundamentales, ha introduci-
o una forma diferente de ver el derecho. Se trata dc la pérdida de la importancia sacra-
mental del texto legal que se entendia tradicionalmente como el acto de la voluntad del
Soberano, no discutible siquiera ante los tribunales de justicia, precisamente por ser el
cto fundamental de voluntad politica. Bl legicentrismo caracterizé decididamente al
Estado liberal y el valor seguridad juridica fue su fundamentacién. A partir de la consa-
racidn del Estado social de derecho, se perfila como exigencia bisica Ia regulacion de
rincipios de eficacia dirccta desde la Constitucién y con ello, la tendencia hacia un
‘constitucionalismo moderado” en desidia de aquel “Legiscentrismo™'. De ahf que ti-

Y Cristiva Morta, “Intereses y derechos: La transicién al Estado social”, pig. 221

" Manuel Aracon Reves, Constitucidn y demuocracia, pag. 34.

U Término utilizado por Rosert ALexy, en El concepro y validez del derecho. Véase capitulo “Sistema
‘puridico y razdén prdctica”™
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- “En sintesis: cf legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas como ‘Paﬂes’
erccho, y no como ‘todo’ el derccho. Pero puede pretender, tanto dc los jueces
5 de la Corte Conslitucional, que se mantengan abiertas las posibiiidade.s de cjerci-
su derecho a contribuir politicamente a la formacion del ordenamiei}to _].Lll'lldICO. Si
te derecho no sc respetase, tal vez tendrfamos un Estado mAs constitucional, pero
.«de Tuego ya no un Estado constitucional demoeritico.
= Hoy, cicrtamente, los jueccs tienen una gran responsabilidad en ¥a vida del
cho desconocida en los ordenamientos del Estado de derecho legislativo. Pero los
55 10 son los sefiores del derecho en el mismo sentido que lo era el legislador en cl
sado siglo. Son mds exactamente los garantes de la complejidad estructural del del:c—
. =n el Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y dictil coexis-
"a entre ley, derechos y justicia. Es mds, podriamos afirmar como conclusion qu.e
ife Estado constitucional y ‘cualquier sefior del derecho” hay una radical incompaq—
lidad. El derecho no es objeto de propiedad de uno, sino que debe ser objeto del cui-
o de todos™.
" El pacto constituyente de 1991 va a recoger ampliamente todos los ppstulados
Estado social y democrdtico de derecho, Basta dar una mirada desprevenida a loda
arte dogmitica constitucional y muy especialmente al articuto 1°

Articulo 1°. Colombia es un Estado social de derccho, organizado en forma de
eiaﬁblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entida(.les.{erritorialef%, de-
ocratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dlgmdad. humgna, eln
tahajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del inieres
eral.

En reciente sentencia de unificacién jurisprudencial la Corte Constitucional ha
ado sentido a cste asliculo en los términos siguientes: “La cldusula del Estado SOCiE.ﬂ
. derecho (Cont. Pol., art. 1°), tiene el poder juridico de movilizar a los drganos p‘ﬁbh-

en el sentido de concretar, en cada momento histérico, un modo de vida pablico y
munitario que ofrezca a las personas las condiciones maieriales adecuac.ias para go-
ar de yna igual libertad. En este orden de ideas, tras este objetivo la (?onsummf’m con-

gra derechos sociales, econdmicos y culturales; asigna compelencias aE‘lt?glsla,do%';
stablece como deber del Estado asegurar la prestacién eficiente de los servicios pibli-
os a todos los habitantes del territorio nacional; amplia el dmbito de 1'esp(msabi‘ii(‘ia-
& de la administracién en punto a la gestion, inspeccién y vigilancia de los servicios
prestaciones a cargo del Estado; abre un claro espacio de participacién a los usuatios

guras despreciables otrora, como los principios y ba actividad jurisdiccional, adquiere
relevancia decisiva en la nueva estructura juridica, Esta nueva concepeidn de desidia:
del imperio de la ley y prevalencia de los postulados constitucionales significa una re
distribucion funcional del Estado, esto es, la necesidad de criterios de corte finalista
{(los principios) y un organismo qgue los potencialice, optimice y aplique a las solucio
nes concretas de justicia material {el juez), para que [a comunicacién Estado-socicdad
sea mis elocuente. Ello mostrard, sin Iugar a dudas, el cambio de paradigma, ef juez
constitucional como la {igura protagénica en ¢} Estado social y democritico de de-
recho'?,

Los intentos recientes de deslegalizacion del derecho, por ejemplo al tenor de |
que ha sido alguna corriente conocida como “uso alternativo del derecho™ ha expues
to la tensidn en la relacidn legislacién-jurisdiceion. Segin aquella, desde los principios
valores y derechos fundamentales, sc derivarfan las reglas aplicables en sede juris
diccional, como accidn alternativa a las normas del legislador. Este evento conduciria
una exclusién de la ley para la cualificacién de los casos y obviamente privilegiaria al’
iuez llegando hasta cl activismo judicial o gobierno de los jueces. La importancia de un:
constitucionalismo moderado va a significar el justo equilibrio entre activismo judicial
y omnipotencia legislativa, donde el legislador mantiene el dmbilo de configuracid
politica de los principios constitucionales y ¢l juez el deber de integrar el ordenamiento:
cn ausencia de leyes o cuando cstas son inconstifucionales, evitando as{ el vaciamiento!
de los postulados constitucionales. Como concluye precisamente GuUSTAVO ZAGREBELSKY
para ilustrar bien la necesidad de este equilibrio entre jurisdiccion y legislacion:

2 Con la adveriencia de que In legitimacién deb juez estd precisamenic en la realizacion cabal de s
condicion de garante de derechos fundamentales. “Por la incorporaciér plena de los valores constitucionale
inspiradomes de fa disciplina constitucional del proceso a su practica jurisdiccional es como puede y debe legitimarse
el juez, soportando, por tanto, en primera persona, las consecuencias deslegilimadoras de una posible actitud
signo conirario en ese plano”™ (Anores [BANEZ, citade por BANDRES, Poder judicial y Constitucicn, pag. 11
Desde luego, no desconocemos que en punto a ka legitimacion judicial existe una ardva polémica, que ha sid
puesta en realce por el profesor Orro Backor, cuando se preguntaba, a propdsito del poder judicial en la Le
Fundamental de Bonn, “;No se ha pedido demasiado al juez, ne se le ha cargado con una funcion politica en el
fondo y esencialmente extraiia a la administracién de justicia, dando lugar con effo al peligro, a menudo presen
tido, de una politizacion de la justicia?. No se ha contravenido también un principio fundameatal de [a divisién::
de paderes, er cuanto se ha transformado a uno de los poderes del Estade en control de los restantes?” (cit. por
Banpres, op. cit., pag. 16). Con la constancia de que la respuesta del profesor aleman es negativa, recomenda:;
mos ver a ROBERTO GARGARELLA, La justicia frente al golierno, pig. 261, quicn resume y caracleriza (y quizds.
asume como suya) [a posicidn de quienes impugnan la condicién de legitimacidn por la que nosotros oplamos

“ Por o demsls, “teorizar sobre un uso aiternativo del derecho en el final del siglo XX exigirfa ponerse de::
acuerdo sobre qué puede entenderse hoy por ‘uso alternativo del derecho’ e incluso qué se entendié hace ya mds
de 25 afios por {al propuesta tedrico-prictica. No es lo misino el uso allernative de la década de los sesenta gu
las propuestas que pudieran hacerse ahora en los noventa. Como no es fo mismo hacer propuestas de este tipo en:
fa Europa centinental que en América Latina, En definitiva, el tiempo y el espacio determinan lo que se ha:
cntendido y se enliende por tal prictica e incluse tal teorfa” (Niords Léerz CaLERA, ¢ Ha muecto ¢l uso altena.
tivo del derecho?”, pdg. 32).

4 GusTAvO ZAGREBELSKY, Ef derecha diictil, pig. 153, Y sobre el tema otra vez Baclor (cit. por B:\NDR?":S‘
;5. cit,, pdg. 16): “Tampoce se puede pasar por alte que 1a funcién de contro} de los m’buna!r_:s _:10 implica
olamente una disminucion del poder del legislativa y del ejecutivo, sine también un fortaleccimiento de la
utosidad de los poderes controlados. En efecto, frente a Jos actos anulados por los trihunaie‘s enconlramos un
“gran ndmero de actes confirmados, cuya validez queda, en virtud de esa ratificacion, sustraida en ¢l futuro de

da duda”.
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y beneficiarios de los servicios y prestaciones estatales; en {in, convicrie los procesos

de planificacién econdmica, disefio y ejecucion del presupuesto y descentralizacion y.
autonomfa terriforial, en oportunidades institucionales para fijar el alcance del Estado

servicial y de los medios financieros y materiales destinados a su realizacion”",

Ya antes, en la sentencia T-406 de 1992, habia sostenido el Tribunal Constitucio-

“Por lo menos tres postufados se desprenden del artfculo 1%

*a} El Estado cs definido a través de sus caracteres esenciales, Entre estos carac
teres y el Estado la relacidn es ontoldgica: El Estado Colombiano ¢s tal, en tanto sus

nal;

elementos esenciales estdn presentes; no se trata de cualidades, capacidades o dotes .

de] Estado, sino de su propia naluraleza, de su propio ser,
”b) Los caracleres escnciales del Estado tiencn que ver no selo con la organiza-

cion entre poderes y la produccidn y aplicacion del derecho, sino también y de manera

especial, con el compromiso por la defensa de contenidos juridicos materiales.

“El scntido y alcance del articulo 1° no puede ser desentrafiado plenamente a
partir de una interpretacién reducida al analisis de su texto. Cada una dc las palabras
del articulo posee una enorme carga semantica, la cual, a través de 1a historia del cons-

titucionalismo occidental, se ha ido decantando en una serie de nociones bdsicas que:
delimitan su alcance y lo hacen coherente y razonable. Una interpretacion que se apar-:
{e del contexto nacional e internacional en el cual han lenido formacidn los conceptos

del articulo 1°, pucde dar lugar a soluciones amanadas y contradictorias,
[% g

“En sintesis, la Constitucion estd concebida de tal manera que la parte orgénica .

de 1a misma solo adquiere sentido y razén de ser como aplicacién y puesta en obra de

los principios y de los derechos inscritos en la parte dogmatica de la misma. La Carta-

de derechos, la nacionalidad, la participacién ciudadana, la estructura del Estado, las

funciones de los poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organizacion
territorial y los mecanismos de reforma, se comprenden y justifican como transmisién |

instrumental de los principios ¥ valores constilucionales, No es posible, entonces, in-

terpretar una institucién o un procedimiento previsto por la Constitucién por fuera de

los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales™ .

2. EL EsTADO soCiAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El Estado de derecho en su formula del liberalismo cldsico se limitaba a enunciar

los derechos en sus textos constitucionales, la mayoria de las veces en sus Predmbulos,
y ello hasta para discutir posteriormente su naturaleza juridica, dejando come era 16gi-
co al omnicompetente legislador el @mbito pleno dc competencias para regularlos en
los textos normativos y determinar su radio de accion. Asi mismo, permitia que los
derechos fueran suspendidos en los estados de excepeidn y con ello se sustrafa cual-

% Sent. SU-141 de 1997, Corte Consiitucional, magistrade ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz,
 Sent. T-406 de 1992, Corte Constitucional, magisirade ponente: Ciro Angarita Bardn.
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qukel discusion en torno a la naturaleza de estos derechos como fundamentales. EF

o legisiador”, como representante direclo de la voluntad general’”, emitfa su acto
olitivo en torno a la limitacidn, regulacién, {ijacién de contenido y hasta desconoci-
miento de los derechos. Aunado a todas estas competencias normativas de los Parla-
meéntos, el derecho no ofrecia realmente acciones garantes y protectoras de los dmbitos
¢ libertad regulados en esta categoria de derechos.

El Constitucionalismo de hechura “francesa” vino a demostrar después de las
os grandes guerras de este siglo, que el imperio de la ley no es suficiente garantia para
os ciudadanos, asi esté totalmente investido de eso que se denominé en las teorfas
ntractualistas legitimadoras del podcr como “voluntad soberana”; al contrario, el
egislador como depositario durante més de un siglo de esa “fe” popu!aa se desacredi-
¢y fue necesario buscar nuevos referentes de legitimidad. Puede decirse sin vacila-
on, que las doctrinas politicas de la época de la segunda posguerra mundial observa-
n los modelos de derecho que habian permanecido més estables en aquellos tiempos.
El modelo anglo-americano que parecia reservado a los paises del commen law, ocupd
apel protagdnico y entré al escenario de Europa continental para servir como referen-
¢'de las Constituciones gue debian expedirse una vez terminada la segunda guerra
mundial. Ingresan, pues, al escenario juridico conceptos como supremacia constitu-
onal, control de constitucionalidad como su consecuencia, derechos fundamentales
principios o valores supremos del orden juridico como limites al cjercicio del poder
el Estado. La concepcién de Ia regulacién constiticional de los principios o valores
omo Iimite a la accién del Estado habia sido definida desde la premonitoria decisidn
el Jucz Coke en Inglaterra en 1610 en ¢l Bonham-Case:

.. Resulta de nuestros textos que en muchaos casos, que el common faw COI'lth-
ard !as leyes del Partamento, y algunas veces ias declarard totalmente nulas; porque
ando una ley del Parlamento es contraria al derecho, la razén y ta equidad, o incom-
tible, o imposible de ejecutar, el common law, 1a controlard y procederd a declarar su
Hidad™®,

Precisamente este antecedente judicial tuvo una significacién decisiva en la cons-
ruccidn del modelo juridico-politico norteamericano donde las instituciones mencio-
1adas, v en esencia, la supremacia constitucional, tuvieron plena recepeidn juridica,
La necesidad como reclamo politico del reconocimiento del Estado social y de-
mocrético trajo consigo el debilitamiento del valor puramente formal de los derechos

Y Que lal6gich politica de su tiempo, y también a los efectos del trinsito enire comprensiones politicas
an diferentes, Hevo a Beccaria, y también a tos demds ilustrados (MonTesguiEy hablard del jucz que es “ia
Jonche gui prononce les paroles de la loi™) a prohibirle al juez la interpretacion de la ley, tal como luego
ucederia también en Alemania con el Cddigo bdvare de 1813, realizado con inspiracién liberal por Lupwic
EUERBACH. Que hoy en la distancia y a golpes de otras dimensiones politicas tal prohibicién eesulta un ejercicio
de ingenuidad {iloséfica viciada de realismo metafisico”, tal como lo sostiene Ferrazon, no hay por qué dudar-
6 (Derecho y razdn, phg. 46, nota 24, pigs. 75 y 76), citado por VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal, parte
eneral, 3 ed., Santa Fe de Bogota, 1997, pig. 189.

'* Tomado de BLanco VaLbgs, El valor de la Constitycidn, pig. 229 (cursivas en el texto}.
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libertarios incorporados en los textos constitucionales decimondnicos; se hizo precis
poner en accion los derechos libertarios formalmente estipulados, ademdés de entende
la necesidad de que el Estado sc comprometiera efectivamente con su proteccién y

garantia mediante amparos especificos que vinieron a tener regulacion constitucional,

Tguaimente, el devenir del Estado intervencionista vino a reconocer minimos de justi
cia social y, por tanto, a normacién de lo que se define como dercchos constituciona:

les fundamentales econémicos, sociales y culturales o prestacionales. Asf se vino lle-

gando a la adopcidn de la importante concepcitn que hoy se tiene de los delechos a
saber, derechos constitucionales fundamentales-, '

En el trinsito de] Estado liberal de derecho al Estado social y democritico dé
Derecho se ha producido realmente una “materializacién” del derecho, 1o una transfor
macién conceptual, esto cs, el Estado no solo se compromete a “dejar hacer”, férmula
de los derechos libertarios cldsicos, sino que proporciona los medios para que la ac:
cién sca posible, “hace™. La nucva conceptualizacién de los derechos como obligacio:
nes estatales lo que supone es la vinculacion de todos los poderes del Estado, incluido

el fegislativo, tanto negativa como positivamente, esto es, en la no injerencia, como en’

la obligacién de regulacidn para su proteccion. “La caracterizacion de los derechos

fundamentales como lfmites al poder, como verdaderas obligaciones del Estado, no’

requicre Unicamente de un sistema de garantfas constitucionales, un legislador negati-

vo en palabras de KeLsen, que expulse del ordenamiento juridico toda norma legal que
infrinja ta Constitucion, asf como de una proteccidn del texto fundamental frente a la:
hipétetica voluntad reformadora de los érganos estatales. Tal caracterizacion exige:

ademis que los derechos fundamentales sean dircctamente vinculantes para todos los

poderes del Estado, es decir, que el desarrollo que pueda o deba efectuar ¢l legislativo

no se configure como una mediacidn nccesaria e imprescindible para su efectiva vi-
gencia. Los derechos reconocidos en la Constitucin..., forman parte del orden jurid
co sin necesidad de ningfin complemento legal o reglamentario™®. Se trata de la efica-
cia 0 justiciabilidad directa de los derechos constitucionales fundamentales.

En esa medida, podriamos resumir diciendo que los derechos fundamentales en
el modelo politico del Estado social y democritico de derecho (Estado constitucional),
en primer lugar, son elementos-cofundadores del modelo™: sin su consagracion y rea-

" Luis PrIETO Sancuis, Estidio sobre los derechos fundamentales, pig. 116.

* Salvo parz algunas concepeiones “democritico-funcionalistas™, que, por ejemplo, condicionan la legi-
timidad de un cierto derecho a su funcionalidad, como subsistema, para ¢l aseguramiento de la vigencia del
Estado. Que por esa via se llega a la defensa a ultranza del derecho, de cualguier dereche, como una verdad
absoluta y ahistérica, estd dicho por la obra juridico-penal de GUNTHER JAKoBS en Alemania y su concepcidn de

la pena como prevencién general posiliva, sigutendo precisamente la pista de la obra sociologicista de Nikias -

Lusamann. Precisamente, sobre el tema y sus conexiones con la discusidn en favor de fos derechos fundasenta-
les, esta reflexién de PirTRO BARCELLONA (Postmodernidad y comunidad, pdg. 50 “La experiencia de estas
iiltimas décadas nos dice sin embargo que las Constituciones no bastan si no estdn apoyadas por una continua
movilizacion democridtica y por fa construccidn de nuevas estructuras de poder arraigadas en la sociedad y
capaces de realizar vn control difuso. Es curioso que precisamente ahora Ios juristas parecen olvidar no solo la
gran leccidn en cierlos aspectos trigica de CARL ScHMITT sino también lo que escribic PiEro CALAMANDRET tras
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scion efectiva y cierta as relaciones politicas no serdn las propias de dicho modelo.
valquiera otra cosa, menos el Estado constitucional. Es en ese sentido como se puede
stener el cardcter absoluto de los derechos fundamentales, que cuando por via de
ponderacidn no adquieren reconocimiento y proteccion lo es porque prevalentemente
‘un derecho con una mayor carga poiftica y axiolggica®!.

- En scgundo lugar, son limites {rente a los poderes, es decir, derechos en favor de
s hombaes y los ciudadanos y conira el poder.

- En tercer lugar, y como consecuencia, son ellos las Gllimas y mds estrictas condi-
ones para la discusion de la legitimacién del poder politico™. Porque asi son las

var el segundo conflicto mundial acerca de la via legal de la ilegalidad fascista, o lo apuntade mds tarde por
ESSANDRO BARATTA acerca de la posible ambigiiedad del positivismo respecto de fa legislacién excepcional del
mo en el ambito del derecho penal. La tecnicidad del formadismo es en realidad inerme ante la continua
¢formacion de la legislacidn de excepcidn. Hoy el formalisme juridico es deformado constantemente por la
aptacion de la autonomia de la esfeen jurfdica al cdicile econdmice de coste y beneficios o al funcionalismo
témico (por lo demds, NikLas Lubnany lo ha escrito con todas las letras al afirmar que el derecho medemo
responde esencialmente a una estrategia oportunisia y que es absolutamente contingente, convencional y muta-
le;'y que los propios derechos fundamentales son una mera reglamentacién de fronferas entre esferas de poder
ye consiantemente pueden ser traspasadas por los poderes)”.

H “Fsto cs asi, porque entre principios... no se presentan conflictos que obligan a establecer cudl se aplica
wil no (propios de las normnas), sino que entre ellos se presentan colisiones, en las que es preciso cstabiccer cl
srado en los que uno prima sobre ¢l otro, y viceversa™; Escosar MaruLanpa, citando a Atexy {“Sistema juridico,
rincipios juridicos y razdn prictica”, Doxa, 1988, pags. 139 a 151), “Los monitores electrdnicos ; Puede ser el
wrol electrdnico una alternativa a la cdrcel?”, en AA VY., Penas alternativas a la prision, J. Cid y Elena
_h.rramri (coordinadores), Barcelona, 1988, pdg. 221

22 “La Constitucién, y en generad ¢l derecho, no es otra cosa que un conjunto de significados. Rigen,
uncionan, mientras su sentido es socialmente compartido, De otro modo, desaparece, junto a fos valores que
Iaramiz:m, sin necesidad de golpes de Estado o cambios institucionales, Si es verdad que Ia actual crisis de los
'os constifucionales proviene sobre todo de su pérdida de presencia en el sentido comiin, caalquier proyec-
alemativa democerdtica pasa a través de una refundacion det sentido del pacto constitucional como garantia
«iguaddad y de los derechos vitales de 1a persona, en la conciencia de que los derechos fundamentales son

- siémprc olras tantas leyes del mds débil, contra fa fey del mis fuerte que toma la delantera cuando se debilita el

entide de aquellos, y en la conciencia también de que la dnica posibilidad de éxito en la defensn del pacte
onstitucional depende de que cada uno ta perciba como defensa de sus propios derechos y de su identidad de
iudadano” (FerraloLl, “El Estade..”, op. cii., pag. 29). Y sobre Ia legitimacion: “En su origen el adietivo
gitinnes, significaba que un mandato o legislacién eran adecuados a un orden estabiecido. El nicleo normativo

2de esle sentido tradicional de la legitimidad descansa en el supuesto de que los valores y normas de esc orden
“estidn fundamentados en un principio de justicia que trasciende la arbitrariedad de las voluntades particulares, De
“ahf que cn el lenguaje comin el término ‘legitimo’ se use con frecuencia como sinénimo de justo o razonable.
“Desde csta perspectiva, decir que algo es legitimo equivale a sostener que tiene una justificacidn en relacion a un

iterés o bien comin. A o largo de la historia Ia diferencia entre las miiltiples concepcicnes de in legitimidad se

‘localiza, fundamentalmente, en las distintas interpretaciones sobre ¢l principio de justicia, Este dltimo se puede
‘eonsiderar como un principio divino, natural, histérico o racional, Las disputas entse las interpretaciones del

principio de justicia que sustenta fa legitimidad no solo tiene implicaciones tedricas, sino que también estdin cn
juego problemas de la organizacidn, las funciones y los limites del poder politico” (Enriue Serrano Gomez,
Legitimacidn y racionalizacidn, pigs. 12 y 13 cursivas en el texto}. En ese mismo sentido, Francisco J. LAPORTA
(Etica ¥ derecho en el pensamiento contempordneo, pag. 283). “Legitimidad es wn término que hace referencia
a un conjunto de valores, procedimientos, exigencias y principios que traian de operar como criterios de justi-
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El constituyente de 1991 ha establecido un régimen de justicia constitucional
o;hplejo, plenc y mixto. Desde el acto-legislativo 3 de 1910, reforma constitucional
7 1a que se adoptd ¢l modelo norteamericano difuso y por via del juez ordinario con-
agrado en la Constitucién de Filadelfia de 1787, todo juez debe aplicar de preferencia
Constitucidn sobre la ley y en todo caso, es su deber hacer un juicio de constitucio-
alidad sobre la fey que aplica®, As{ mismo, esta reforma censtitucional cred fa com-
etencia concentrada en el mdximo organismo de la jurisdiccidn existente en la época,
Corte Suprema de Justicia, para conocer de acciones pdblicas ciudadanas contra
yes y deeretos-leyes ded presidente expedidos en los estados de excepeidn y asi, en el
vento de considerar estos actos violatorios de la Constitucion, proceder a declarar su
iconstitucionalidad. La reforma constitucional de 1945 creé la jurisdiccién conten-
oso-administrativa y con cllo la competencia para que esla, a lravés de su maximo
ganismo, el Consejo de Estado, conociera de las acciones de inconslitucionalidad
ic 1as personas instauraran contra los decretos y actos administrativos del presidente.
uede decirse que de csta reforma constitucional sc creé en Colombia la dualidad de
risdiccidn constilucional concentrada y de Gnica instancia, cuyos riesgos advirtié ya
rLsen desde cuando configuré para Europa el modelo concentrado de justicia consti-
icional radicado en cabeza exclusivamente de un Tribunal Constitucional®.

La reforma constitucional de 1968 incorpord al control de constitucionalidad el
ontrol automdtico para los decretos-leyes de estados de excepeidn, creé la sala cons-
fucional en la Corte Suprema de Justicia con funciones meramente de ponente y regu-
I6 un procedimiento de control de constitucionalidad mas expedito que el aplicado
naldgicamente hasta entonces, el Cédigo Judicial. Antes del Pacto constituyente de |
199, 1a fallida reforma de 1979 habia introducido el control de constitucionalidad
para las reformas constitucionales, pero solo por vicios en el proceso de su formacin,

cosas, es por o que es el Estado mismo el mas interesado en su salvaguardia y protec-.
cidn. Y es por ello que son estrictamente irrenunciables.

En Gltimo lugar, su cficacia y activo reconocimiento pasan por la presencia del
juez, garante primero y (ltimo de los derechos fundamentales en el Estado de las liber-
{ades.

3. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO, LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EL JUEZ CONSTITUCIONAL

La constitucionalizacién de principios y valores y la formulacion de los derechos
fundamentales como principios, tiene consecuencias especialmente en el proceso de:
aplicacidn de las normas generales a los casos concretos, desaparece la téenica de la
subsuncién como tnica forma del proceso de decision judicial®, se hace necesaria’
la remisién a criterios cxirajuridicos y el juez entra decididamente a participar en la:
creacion del derecho, dejande de ser la boca que pronuncia las palabras de la ley. De
otra manera dicho, la oplimizacidn de los principios y los derechos se configura en la
decisidn jurisdiccional, por lo que el juez constitucional es definitivo en la estructura:
juridica del derecho en ¢l modelo de la democracia (Estado Constitucional), corres
pendiéndole, como garante de la prevalencia y eficacia de los derechos constituciona
les fundamentales, hacer valer la supremacia constitucional sobre el resto del ordena
miendo juridico y siempre a través de una hermenéutica de y desde la Constitucion®,

[feacion de nonmias, institieciones, acciones, ete. ST estas normas o instituciones satisfucen esos criterios, enton
ces se dice que son legitimas. Por ese he usado legitinidad come un equivalente amplio de la idea de justicia o
Justificacian ética, y sistema juridico-politico (o gobierno) legitinn como un equivalente iguatmente amplio dé
sistema juridico-politico justo o gobierno justo” (hemos hecho las cursivas). Realmente, la supremacia, y con ella la garantfa del control de constitucionalidad
pleno vino a darse con la Constitucion de 1991, La jurisdiccién constitucional se defi-
ne como una funcién plblica que sc asigna a todos los jueces de la repiiblica y en
especial a la Corte Constitucional para que aseguren la integridad y 1a supremacia de la
Carta Constitucional como garantia bisica y fundamental de! Estado social y democra-
tico de derecho, asegurando que todos los poderes publicos sujeten sus actos (leyes,
dctos administrativos y decisiones judiciales) a los principios, valores y derechos fun-
damentales, asi como a las estrictas compelencias constitucionales asignadas. Ademas
de la competencia atribuida a los 6rganos de la jurisdiccion constitucional referente al
control de constitucionalidad de todos los actos de las autoridades del Estado, evitando
por fin los Hamados “actos no justiciables”, esta jurisdiccién tiene ¢l compromiso cons-

#“¥a nadie puede... afirmar cn serio que la aplicacion de las normas juridicas ne es sine una subsuncién
légica bajo premisas mayores formuladas abstractamente”. Esta constatacion de Kari LArNZ scfiala uno de los
pocos punfos en los gue existe acuerdo en la discusidn metodoldgico-juridica contempordnea. La decisidn jurt.
dica, que pone fin a una disputa jurfdica, cxpresable en un enunciade normative singular, no se sigue ldgicamen
te, en muchos casos, de las formulaciones legales de las normas juridicas, que hay que presuponer como vigen-
tes, juntamente con tos enunciades empiricos que hay que reconocer como verdaderos o probados”. ALexy,
Teoria de la argumentacion jurtdica, pig. 23. En el mismo sentido, ATienza (“Sobre la argumentacién en mate
ria de hechos. Comentario critico a la tesis de Perfecto Andrés [bifiez”, pdg. 83), para quien “la representaciér
del razonamiento del juez como “un silogismo™ es equivocada™. De fa obra de ALEXY, por su importancia para la:
reflexion en orden al tema de los derechos fundamentales, debe verse su obra Yeorfa de los derechos fundamnen
terles, Madrid, 1993, ;

* v, emerge asf con cardcter prescriptivo, un paradigma de legitimacida del juez de cardcter material o-
sustancial, que es aplicacién directa del rango normativo de los derechos fundamentales y que tiene proyeccion,.
al menos en Lres sentidos, con la correspondiente conteapartida de deber profesional, El primero se conereta en ¢l :
aludido imperativo de lectura eritica de la ley para verificar st compatibilided sustancial con la Constitucion. El
segundo lo hace en la obligacion de observar escrupulosamente las garantias procesales en que se traduce el -
derecho fundamental a la wtela judicial, que ‘son cautelas frente af propio juez. El tercero, en Ia obediencia al
deber de motivar la decisidn, para asegurar tanto la racionalidad en el uso del poder que mediante ¢lla se ejerce;
como la adecoada comprension de su fundamenm real por terceros” {ANpRES EBAREZ, “Garantia judicial de los’
derechos humanos™).

¥ Que en la metodologia ferrajoliana, por ejemplo, constituye la condicién para la construccién de un
derecho justo y valido, ahora no por ef camino de 1a vigencia sino por la realizacidn en la norma juridica de los
valores constitucionales (véase en Ferratowy, £l derecho camo sistenia, ed. cit., pag. 64).

20 Hans KELSEN, La garantia de la jurisdiccidn constitucional, escrito en alemédn en 1928 y traducido al
espafiol en 1985 por Eduardo Montero, publicado en Escritos sobre el socialismo.
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tituyente de la guarda de los derechos fundamentales mediante |a accién de ampar
para cl logro efectivo de los mismos y su oponibilidad frente a todos los poderes piblj
cos ¥ aun contra las mayorfas politicas, ‘

1il. DEBIDO PROCESO FS UN DERECHO FUNDAMENTAL

~Desde la mejor tradicién liberal estd bien entendido que el poder politico encuen-
nderos insobornables, si quicre recabar alguna legitimidad, cn el respeto de las li-
ides y de las garantias individuales. Y siendo cierto que el poder punitivo es, Como
iie mds y mucho mds sensiblemente que cualquiera otro®, gxprcsién y ejerc:mq del
der polilico, y escenario donde se crean las mds graves confusiones emrc.autg’ndad
ibertad, entonces su limitacién y su control constituyen una legitima aspiracién en
or de todos los hombres y sus libertades, en favor de todos los perseguidos penal-
nte, que es decir, en favor de un cierto modelo de civilizacion™, y en favor de una
icdad mis democrética y menos autoritaria. Y asf se ha ido diciendo desde los mds
¢iales programas de la ilustracion, quizds desde cuando el marqués de BECCARIA pu-
Heara su Dei delitti ¢ delle pene, el mas formidable panfleto en contra de la vocacion
bsolutista del poder, bicn resumida en la expresién que se le imputa a Luis XIV: L’
f ce moi*'. : ,

* Hacemos relacidn, entonces, al concepto de debido proceso penal como derecho
ndamental, que dice cudles son las condiciones sin las cuales resulta abso]ut?n.nente
egitimo cualquier acto de persecucion penal®, es decir, a cudles son las condicl.ones
el cudndo y como juzgar™. Se define asf, por supuesto, un determinado tipo de raciona-
dad en materia de persecucion penal, reconocido con persistencia por todos los auto-
s liberales™, y afirmado tradicionalmente por todas las Constituciones liberales y

Nuestro Tribunal Constitucional en sus inicios habfa mostrado 1a importancia de
juez constitucional en la configuracién y definicién de los derechos fundamentales
“Una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia de los derechos, gue cons,
te en otorgarie de nanera prioritaria al juez, y no ya a la administracion o al legisi
dor, la responsabilidad de la eficacia de los derechos Jundamentales. En el sistem
anterior la eficacia de los derechos fundamentales terminaba reduciéndose a su fuerza
simbdlica. Hoy, con la nueva Constitucién, los derechos son aquello que los jueces
dicen a través de las sentencias de tutela” (son nuestras las Cursivas).

Después de varios afios de jurisprudencia constitucional, la Corte Constitucional
mediante la sentencia SU-111 fijé los 1imites de la Jurisdiccion constitucional en esty
matcria y preciso las relaciones con las otras ramas del poder estatal:

“La actualizacién concreta del Estado social de derecho, corresponde a una exis
gencia que se impone constitucionalmente a los titulares de las distintas funciones d
Estado y que abarca un conjunto significativo de procesos sociales, politicos y jurid
cos. Un papel destacado, sin duda, se reserva a la ley. No se ve como pueda dejard
acudirse a ella para organizar los servicios piiblicos, asumir las prestaciones a cargo
del Estado, determinar las partidas presupuestales necesarias para el electo y, en fil
disefiar un plan ordenado que establezca prioridades ¥ recursos. La voluntad democr’
tica, por lo visto, es la primera [famada a ejecutar y a concretar en tos hechos de la vid
social y politica la cldusula del Estado social, no como mera opcion, Sino como pres
cripeion includible que se origina en la opcidn basica adoptada por el consliluyent
Lo contrario, esto es, extracr todas las consecuencias del Estado social de derechio
hasta ¢l punto de su individuatizacién en forma de pretensiones determinadas en cabe
7a de una persona, por obra de la simple mediacién judicial, implicarfa estimar en gra
do absoluto la densidad de la norma constitucional y sobrecargar al juez de la caus

@« in pena eslatal significa, a su vez, la autorizacidén mis vigorosa para fa uatifizacion de la fuerza por
rte del Estado, en perjuicio de un habitante sometido a su soberania, Ta injerencia méds grave en sus derechos
sicos como persona”; Mame, “La impugnacidn del acusader: (Ua caso de non Dis in idem?”, en Nuevo Farn
i, nian. 6, pig. 175,
: e un medele de proceso indica siempre un modele de civilizacién”, Ferkasowr, “El proceso 7 de abril,
nalisis tedrico-politico de la crisis del modclo cldsico del proceso penal”, pdg. 6.
H Cuando en ta Corte Constitucionat se determing la cxequibilidad de las odiosas ¢ inconstitucionates
figuras de la “reserva de identidad de los testigos y de los jueces”, entonces un magistrado (,’Qa{e’ ftfdct'-“."u ir:{,\‘
wistrados! jOué hay jueces en Berifn!), Ciro Angarita Bardn, hizo un salvamento de voto Y lo titulé: vigencia
Becearid; véase sent, C-053 de 1993, magistrado ponente: José Gregorio Hemandez Galindo.

# “E] debido proceso y las garantias vincuiadas a €] hacen a la forma en que un acto de coacci(‘).n estatal
ue, por ser tal, es, prin fucte, atentatorio de un derecho individual y, por lo tanto, debe ser especialmente
stificado— pueda ser ejercido contra una persona determinada”, CarLos Santiage NiNo, Fundamentos de

".... La jurisdiccién constitucional y el conjunto de [os instrumentos que compa
nen su arsenal defensivo, asume y promueve ¢l normal funcionamiento de los Grgano
det Estado y limita su intervencién al control de los limites externos de su actuacidé;
con miras a preservar la legitimidad constitucional que ha de caracterizar invariablement
el cjercicio de los poderes constituidos. La misién de la jurisdiccién constitucional i
¢s exactamente la de sustituir a fos érganos del Estado, sino la de frenar sus desviacion
tespecto del plano constitucional. El remedio constitucional del amparo no sc edifica so
bre 1a anulacién del esquema constitucional de las funciones y poderes del Estado. Exis
ten fallas de las personas que Ja Corte no puede enmendar sin subvertir el orden cons
titucional y aminorar hasta un grado extremo la propia responsabilidad personal™..

derecho constiticional, pag. 446, ]

# “Por lo demds, es ¢sa la forma logica de todos los principios garantistas, mds arriba formalizados: los
cuades, como se hia observado, establecen las condiciones necesarias en ausencia de 1as cuales no es licito cns_li—
ghr y no las suficientes en presencia de las cuales no es licito no castigar”, FerrasoLr, Derecho y razdn, ed. cit,,

gs. 106 y 537. .

- M Francesco CaRRARA tendsin que ser €] mas notable de todos, véase Programa de derecho eriminal,
Parte generad, vol. i1, pdgs. 298 ¥ ss., pues nadie mejor que ¢l pudo condensar los elementos del sislcmz? ]:frocesal
fienal acisatonio, es decir, el debiclo proceso propio de los sistemas politicos democriticos: ta publicidud, la
ibertad personal del acusadeo hasta la condena definitiva, la iguaidad absoluia de derechos ¥ de ,'mde’m.v L.’.'!N'E
wisador y acusade, la pasividad del juez al recoger las priebas, la contingidud de tos acios y la sr.n.'e.ws en
ode el procedimiento.

7 Sent. T-406 de 1992, cit.
B Sent. SU-111 de 1997, cit,

58 Abri 2000 Nuevo Foro Pena, N* 63. Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N* 63 59



ESTUDIOS

FUNDAMENTACION POLITICO-CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCESO

a) Leyes preexistentes al acto gue se imputa, principio de legalidad procesal o
hibici6n de leyes ex post facto, que correlativamente implica el principio de la apli-
i6n de la ley més favorable en toda sucesi6n de leyes, y de cualquier ley. Asi mani-
tamos nuestro rechazo a la tendencia doctrinaria y jurisprudencial, quizds apoyada
| articulo 40 de la ley 153 de 1887, que por afios ha mantenido la tesis de gue tra-
dose de las llamadas normas estrictamente procesales no cabe hablar de “favorabi-
ad”, porque ellas son de aplicacion inmediata, Naturalmente, nosotros creemos que
favorabilidad opera siempre, a condicion de que entre dos o mas normes aplicables a
fmsmo €aso 0 a una misma situacion frente a una de cllas sc pueda elaborar el juicio
“mds favorable”. En esc orden de ideas, creemos lamentable la tesis del cardcter
tro de algunas normas juridicas, tan propia de la estirpe de los “cientificos” del pro-
alismo. Por lo menos, porque siendo el derecho un mecanismo de-control social, y
- lo mismo, participe en los procesos de construceion social y polftica, ko tinico que
ulta innegable cs su naturaleza politica®!

b) Juez o tribunal competente, que quiere decir también y mas urgentemente,
tiez independiente” (cfr, art. 230 de la Carta), con independencia inicrna y externa en
cién de la realizacidn de su condicién de garante de los derechos fundamentales. Y
on ja irreductible posibilidad procesal de la recusaci6n, precisamente para la
mbientacion de su independencia y en términos de su credibilidad frente a los ciuda-
anos. Que quizds sca asi como se puede construir la legitimidad del juez y su dimen-
on politica™

¢) Plenitud de las formas propias de cada juicio, que en nuestra metodoiogia
uiere decir la definicién de una estructura procesal siempre en favor de las garantias
¢ la contradiccion, de Ia publicidad y de la defensa, técnica y material y fa prohibi-
Sn de dilaciones injustificadas. Y, en consccuencia, la prohibicidn de los procesos

democriticas™ y por los pactos internacionales sobre derechos humanos®. Y hoy
robustamente conceptualizado por FErrasoL en el cuerpo de su “modelo garantista” d
derecho penal, en los principios de jurisdiccionalidad (nulla culpa sine indicio), acusa:
torio (nullim fudicium sine accusatione), carga de la prueba (nulla accusatio sin
probatione) y del contradictorio o de la defensa (nulla probatio sine defensioney?. -

Se trata con ¢l debido proceso, segin hemos dicho, de un delerminado tipo de
racionalidad. De racionalidad democritica®, decimos ahora, y apenas de un models
que expresa profundas convicciones politicas y que no oculta la tragedia de su incesan
te y casi fisioldgica negacién en el dmbito de las persccuciones penales concretas, lo
que quizds legitime mds la tarea reivindicativa por sus principios y contenidos. Por
lo menos, en funcion de la minimizacién de la ilegitimidad, que opera como mecani
mo minimizador del derccho penal. Y mientras haya derecho penal. Que no tendra quc
ser por siempre,

Sobre el debido proceso es pertinente decir también que €I, como idea ético-
politica, constituye un concepto largamente vinculado al sistema procesal penal acusas
torio, que es decir, a una concepcion tendencialimente democrética en el orden de log
métodos de persecucion penal y de las relaciones poder-individuo, relaciones que nu
ca son {an tensas como en ¢l derecho penal y que, segin como dialéclicamente se
articulen, definen, meJcn que nadie, el grado de c;\nhdad‘g de una determinada or gan
zacién socio-politica,

El derecho fundamental del debido proceso estd integrado por un conjunlo de
elementos que se articulan cn torno a fa prohibicidn de la indefensién, donde se pone 14
condicidn de cualquier legitimidad, y por la propuesta epistemologica de un concepto
de verdad procesal solo y en tanto aguelos estén cabalmente realizados.

En la Constitucién de 1991 los clementos del debido proceso estin fundqmcnlal-
mente consagrados en el artfculo 29%, A saber:

ndamental, que opera como Henite frente al Estado y frente a cualguier poder punitivo y sancionador y no
amente frente al poder puramente penal, favoreciendo asf la construccidn de vocaciones garantistas para ias
rsecuciones disciplinarias y de responsabilidad fiscal, secularmente lastradas por una comprensiGn autoritaria
prebeccariana del poder, bajo el prurito de que las garantias del debido proceso eran un probltema {que para esa
ncepeidn las garantias son efectivamente un problema, es decir, un estorbo) del derecho penal. Quizds también
pudiese permitir este articulo la superacion de una vieja y formalista concepcidn sobre ¢ debido proceso, aque-
lla que aducfa que sus elementos apenas emn 1) la ley preexistente al aclo que se imputa 2) ¢l juez o tribunal
mpetente y 3} la pleaitud de las formas propias de cada juicio.

U VELASQUEZ VELASQUEZ, Principios rectores de fa nueva ley procesal penal, pdg. 44; en el mismo senti-
do, ALvaro Varcas, ¢ Es realmente newtra fa norma procesal?, pigs. 5a 13,

2 RaviL EugeNio ZAFFARONT, “Dimension politica de un poder judicial democerdtico”, pdgs. 66 a 70y 80 a
83, Recientemente AnpeRrs Konpass, director de la oficina de la ONU en Colombia, a rafz de la discusidn que en
¢l Congreso se ha venido haciendo en favor del mantenimiento de la “justicia regional” (gue per fa reserva de
identidad de los jueees y testigos apenas como una metifora tramposa podria tenerse en cuenta en una discusién
sobre la justicia), ha recordado que “la reserva de ideswtidad del fiscat e impide al acusado examinar ka imparcia-
lidad de este y, por ende, de disponer de fundamentos para su recusacién, ya sea por incompeiencia ¢ por falta de
imparcialidad”; véase El Tiempo, mayo 1° de 1999, pig. 6.

* Véase el ant. 24 de 1a Constitucidn Espadiola, por ejemplo.

% Por lo que implican para nosotros, en concordancia con el art. 93 de la Constitucién, las leyes 74 de
1968 (Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la ONU} v 16 de 1972 (Pacto de San José de Costa Rica).

# FerratoLl, Devecha y razon, vd. cit., pdg. 93,

* Se trata de la racionalidad en tomo a Ia responsabilidad penal y no'en torne a otras 1Laponsab;1:dudes
por ejempio, las de cardcter poiftico. Hacemos el matiz apenas para relievar los peligros que existen para los
limites de la primera (las garantias y formas preestablecidas del proceso penal) cuando la articudacidn de las
“ofras respensabilidades™, por ejemplo, 1a politica, pasa por el reclamo de esas garantias. Que sucede con mds
frecuencia de lo que podrfa suponerse, como recientemente lo ha demostrade entre nosotros el “proceso Samper”
confundida y oscilantemente situado en los dmbitos de una y otra. En palabras de CareLia, “... se recurre @
conceptos juridicos procesales y penales como ‘respetar el secreto del sumarie’ o ‘respetar la presuacidn de
inocencia’, cte., con el mismo fin de cludir una responsabilidad politica”, véase “La responsabilidad ;mlfiic:’:
hoy: cuatro apuntes breves”, pag. 3.

* 8i por “civilidad” sc cntiende especialmente e respeto definitivo por los derechos y por las libertades
individuales.

* Anticuio que no obstante su defecto técnico manifiesto (informar que solo son elementos del debidol
praceso los que en €l se mencionan y regulan), tiene la virtud de comprender el debide proceso como un derecho
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breves y sumarios y de la conccnu acién en un mismo funcionario de las funciones de
investigacion y juzgamiemto®.

a Carta consagre como elemento esencial del debido proceso el derecho a impug-
| sentencia condenatoria, parecerfa poner un argumento en favor de la tesis que
movemos ahora. Por lo demdés, asi lerminarfa cualquier discusion en torno a los
mponentes constitucionales de la prohibicién de ta reformatio in peius (art, 31 de la
1(5) como que siempre habria “apelante inico”, es decir, siempre la impugnacidn
a en favor de los intereses del sindicado. Se trata, en fin, de las consecuencias
p:a% y necesarias de una comprension garantista del discurso de los dercchos fun-
amentales y del derecho penal, y del monopolio del “derecho de castigar”™ en manos
‘Estado.
h) La nulidad de pleno derecho de la prueba obtenida con violacion de las garan-
4s-del debido proceso. Es decir, su inexistencia y, por lo tanto, la prohibicién de su
oracion. Que significa también la prohibicién de derivar alguna consecuencia de la
cba obtenida ilegalmente. Como ya lo dijimos en otra ocasién™ despreciar como
dencia todo aquello que se deduzca de la prueba obtenida en forma ilegal es la dnica
ibilidad legftima y coherente en un Estado social y democritico de derecho, en el
ie las gar antlas no pueden scr objeto de matices (a la mejor manera de DWORIGN, * ‘de-
hos en serio” o derechos, incluso, antimayoria). Por supuesto, siendo el respeto por
s garantias del debido proceso el problema mismo de la legitimidad del poder puniti-
esa ¢s la tinica opci6n posible, opcién que por lo demds y cn ¢l cuerpo de la poEeml-
en torno suyo planteado, se adscribe a fa teorfa “de los frutos del drbol venenoso™
na opcién’ contraria, aquella que tendifa por plausible la utilizacién de “algo”, aun
conociéndose la inconstitucionalidad definitiva del medio, harfa incurrir al Estado cn
na contradiccion insalvable®, cual serfa la de abrogarse la capacidad para derivar de
[ilicitud, consecuencias juridico-probatorias, diferentes a la misma prohibicion de la

d) Presuncion de inocencia, que es la proscripcién de coercion hasta tanto no
haya sentencia condenatoria debidamente ejecutoriada. El principio encuentra su n
gacion, en términos ldgicos y politicos (como principio), en las medidas cautelares
personales, especialmente en la prisién preventiva y provisional, lo que ha dado para
hablar de 1a contradiccidén fundamental entre el “estado de inocencia” y la detencién
preventiva, solo superable de modo definitivo con la abolicidn radical de la segund
que no deja de ser una tesis rigurosa y plausible porque algunos, incluso sus més cercs
nos partidarios, ¢l mismo FERRAJOL!, por ejemplo, estimen que en las condiciones ac
tuales sc trata de una quimera™. '

¢) El derecho de defensa y Ia asistencia de un abogado, convencional o de ohcio
en todos los momentos de la persecucion. En palabras de TIEDEMANN, €l defensor ... es
indispensable para la proteccién del inculpado y también para la investigacién de la
verdad” *. ‘

f) Un proceso piiblico y derecho de contradiccion, que es oportunidad de cono
cer las imputaciones y los cargos, de pedir pruebas de cara a los mismos, de participar
en la practica de las pruchas, de alegar antes de la evaluacién judicial de las mismas y:
de impugnar. Se trata, ni mds ni menos, de que si cs ¢l imputado quien habrd de sopor

tar la penosidad del proceso y de [a pena misma, a él se le permita participar en la ela
boracién de su propio caso™,

g) Principio de la prohibicién de la miltiple persecucion o del non bis in fdem
que dice que la legitimacién externa que se le entrega al Estado para que por medio de la_
Fiscalia General ejerza cl fus puniendi, es por una sola vez, con prescindencia de cual
quiera otra consideracion. En nucstro sistema procesal penal el principio tendifa que
inhibir la accidn especial de revision frente a fallos absolutorios, lo que permitirfa
sostener la inconstitucionalidad de los numerales 4 y 5 del art. 242 del Cadigo de Pro
cedimiento Penal, como también podria llevar a considerar que sobre {a impugnacion

aputacmn que lc dirige frente al tibunal competente para juzgarla, €sa es la dinica oportunidad que tie-ne para
cualquiera que ella fuesc, apenas tendrfa legitimacién el inculpado¥. Que el articulo 29

ar In aulorizacioén que penmite someler A £sa persona & una conseeuencia juridico- penal (el dnico tiule que
fica ta aplicacion de una pena o de una medida de seguridad y correccion penal) y carece de otra oportuni-
que siempre implica una renovacion de la persecucion, un nuevo riesgo de condena. Precisamente, aquello
& Ia prohibicién de perseguir mis de una vez significa, no se agota en impedir dos © mds condenas conira una
“Fong para un solo hecho punible, sino, ademds, se extiende a la necesidad de evitar que una per-sona sufra,
41 un misme hecho punible, mds de una persecucidn petal, méds un riesgo de ser condenado. El principio
fiere hasta Ia burla del transgresor, que, por ejemplo, confiesa piiblicamente su crimen con posterioridad a su
.'soluci('m que el riesgo de un cjcrcicio excesivo y arbitrario —para él— del peder estatal, en homenaje a la
guridad juridica de las personas”.
¥ Vénse a Armanpo Luis CALLE CaLperon, “Comentarios a una providencia del Juzgado Quinto Penal
[unicipal de Manizales, que declard la inobservancia de la prueba obtenida ilegalmente”, pdgs. 443 a 448; en
ni oportunidad posterior, también la judicatura de Manizales, ahora ¢l Juzgado Séptimo Penal del Circuito,
itvino en reiterar aquella doctrina; véase Tribuna pena! nim. 7, Revista det Colegio de Abogados Penadistas
‘Antioquia, MedeHin, 1996, pdgs. 138 a 160.

¥ Jost CarreraTa NORES, La prieeba en el proceso penal.

o Véase o MatiER, Las prohibiciones de valoracidn prebatoria en el procedimienio penal, en Nueve Foro
enal, ndm, 60, Santa Fe de Bogotd, Temis, Centro de Estudios Penales, Universidad de Antioguia, 999,

H Véase ef art. 252 de la Constitucién, que reza; “Aun durante los estados de excepcién de que trata |
Conslitucion en sus articulos 212 y 213, el gobierno no podri suprimir, ni modificar los organismos ni ].‘\S
funciones bisicas de acusacidn y juzgamiento”.

+ Luiol FerrasoLs .. fas culturas de la justicia son muiltiples, a menudo ambivalentes, a veces en conflics!
to, pero sobre fodo histdéricamente cambiantes; y... es responsabilidad intelectual y politica de los juristas y de
los legisladores defender y consolidar los valeres de la racionalidad, de tolerancia y de libertad que estda en |
basc de esa conquista de la civilizacidn que es la presuncidn de inocencia y que en buena parte se identilican co
los valores mismos de la jurisdiccién”; Derecho v razdn, pag. 561

¥ En, CLaus Roxin, GONTHER Arzr y Kraus TIEDEMANN, Intraduccion al derecho penal y al devecho pend
procesad, Barcelona, 1989,

# “Para que haya un proceso penal propio de un Estado dc derecho es irrenunciable que el incutpad
pteda tomar posicién frente a tos reproches formufados en su contra, y que se consideren en la obtencidn de |
sentencia los pudos de vista sometidos a discusion..” (Roxin, ArzT ¥ TIEDEMANN, ed. cit., pdg. 184).

¥ éase a Mawrr, “La impugnacion del acusador..”, en Clencius penales, pdg. 15: *... cuando ¢f Estad
por intermedio de sus drganos de persecucion penal, condujo o una persona a seportar un juicio pitblice sobre 1
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abilizarfa cualquier principio de igualdad en funcién de un juicio de “partes” y
 a un juez independiente ¢ imparcial, y, en el segundo caso, porque se dc1.'0_g.ar1’a
ipio acnsatorio y, de ese modo, se involucionarfa hasta el viejo j.uez inquisitivo,
ncentraba en ¢l todas las razones del “proceso” y que, por ¢llo mismo, es 1a més
¢fa negacién del juez. Que, como lo dice Nmno™, “no basta que hayan [ uncionarigs
e denominan “jueces”, sino que ellos satisfagan condiciones de independencia

i} El principio de libertad™, que en articulacién con el principio de presuncién
inocencia, tendria que entenderse, en primer lugar, como la prohibicién de cualqui
coercion estatal mientras tanto noe haya senlencia condenatoria debidamente cjechi
riada, lo gue conducirfa a la interdiccidn, por lo menos, de ta detencién preventiva
provisional; en segundo lugar, a la exigencia de que las medidas coercitivas siemp
sean de la competencia del juez. CarLos SanTiaco NINe es quien en los Gltimos tiel
pos* ha recordado que “el ideal de una democracia liberal es que entre el individuo
coercidn estatal se interponga siempre un juez”, y, en tercer lugar, a que toda limii;
¢ién de la liberlad esté condicionada g los supucstos estrictamente regulados po
pacto conslituyente, en los términos del modclo politico del Estado Constitucional. B
Colombia, apenas a los casos de “mandamicnto escrito de autoridad judicial comp
tente” {art, 28 de la Constitucion) y de la flagrancia (art, 32, ibiden)®, :

1) Principio de congruencia, que por virtud de 1a prohibicién de cualquier in
fension™ (art. 29 de la Carta) exige que el juez compelente no dicte sentencia sino p
los cargos planteados por el titular de la pretensién punitiva en la resolucion de acu
cién. Como tendria que significar que el juez tuviese que estar vinculado por el desi
timiento que de la pretension llegare a formutiar el {iscal, incluso por via de la peticis
de sentencia absolutoria durante la diligencia de audiencia ptiblica. Asi resultan dete
tables por inconstitucionales tanto la variacion de la resolucién de acusacién “por prueh
sobreviniente™, como la nulidad de la resolucion de acusacion cuando al juez con
pelente le parece que la pretensidn estd “mal elaborada™®, En el primer caso, porque s

L]

octo de los demds poderes del Estado™.
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#i contra de las garantias constitucionales, que sen —como lo dijo con persistente vocacidn adteritaria
stava Gémez Veldsquez cuando era magistrado de Ia Corte—, ejermplo malsano de hipergarantisme™, se han
i 1os mds inadmisibles malabares para sustraerse a los contenidos del debido proceso, incluso con el precic
- volverlo un “valor™ en favor del Estado y del ins puniend; y en contra de los ciudadanos. Asi, por cjemplo, en
aso que plantemmos, donde el juez se siente antorizado para ir sobre la competencia exctusiva del fiscal,
16 titular de Ja pretensidn punitiva, bajo el prurito de que €L el juez, entiende que la pretensiGn estd mal
orﬁm]ada. Asi, entonces se supone legitimado para anular y para erdenar, en consecuencia, una nueva califica-
n; que ahora serd “su pretensién”. De esa manera se formatiza en extremo el principio acusatorio y bajo csas
diciones el principio de independencia (interna) queda desarticulado. Y todo, porque Ia Corte cp:ac[uye que
“inala calificacién”, gue clia llama, para buscar tegitimidad para su desufucro en una ancestral causal de
idad legal (contenida en el art. 2£0 det C. de P. P. de 1971), Yerror en la denominacidn juridica del hecho”,
stituye violacién del “debido proceso”. En fin, asi las cosas procura, amén del rompimiento del sentido
Jusivaimente garantista del principio (del debido proceso), hacer “ciencia procesal”: que como sucede con las
ulidades, ellas apenas proceden por errores i procedendo y BURCA por errones in iwddicando y gue como se ar_a:a
1a violacién del debide proceso, entonces todo resulta elementalmente consistente. Véase por toda la doctrina
e I Corte, ln sentencia de casacion de febrero 4 de 1991, con ponencia de Jorge Anibal Gémez Galiego, en
irisprudencia y Doctring, abril de 1991, pags. 527 a 536, también sobre el tema se ha pronunciado r.ccicn't’e-
ienle SUAREz Sincuez (£l debido proceso, pigs. 240 y 241), quien no obstante subrayar la drandtica situacién
el principio acusatorio por virtud de la tesis de la Corte Suprema de Justicia (*... de manera que de atender el
scal ta insinuacidn del juez sobre Ia variacién de la acusacién ello implicaria, en iiltimas, que los cargos son
ormulados por este”), comparte ¢l criterio sobre Ia entidad provisional de la resclucién de acusacién y, por
nde, sobre la posibilidad de su variacién por prueba sobreviniente, que cs la tesis de los profesores BERNAL y
fONTEALEGRE (véase ed. cit.), ¥ que de algiin modo ¢s la tesis mayoritaria de la Corte Constitucional, desde
tiando con la sentencia C-491 de 1996 (ponente: Jasé Gregorio Herndndez) determind que el juez no esti
condicionado por la resolucicn de acusacida, lo que valid para que €l magistrado Eduarde Cifuentes manifestara
ve fa Corle estaba creando asi 1a sentencia-resolucidn de acusacion.

5 Nino, Fundamentos de devecho constitucional, ed. cit, pig. 446.

' Arts. 28 y 30 de fz Constitucion de 1991, ;

2 Véase o Nivo, Fundumentos de derecho consiitiicional, pag. 446. Recientemente UrRiMNY YrPes
reflextenado en términos similares, a raiz de 1a discusién del proyecto de Codigo de Procedimiento Penal; véa
“El desafio de la veforma al proceso penal: ajusies puntuales o reestructuracién integral de la Fiscalia y dé!
investigacion eriminal en Colombia”, pigs, 74 y ss.

3 El principio vino a ser radicalmente violentado por la sent. C-024 de 1994 de la Corte Constitucion
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