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Resumen:

El articulo identifica dos tipos de constitucionalismo, entendido como conocimiento del derecho establecido por las normas de
derechos fundamentales de la Constitucién de Colombia de 1991 y que denomina la (inicial) lectura moral y el (actual) giro
hacia la eficacia. Su principal argumento dice que, en lugar de complementarios, una comprensién adecuada los muestra como
las alternativas excluyentes que surgen de nuestra necesidad de elegir (entre dos formas de entender cémo operan tales normas
en los estrados judiciales como dispositivos de reivindicacién social). Para su defensa acude a una estrategia en la que ambos
constitucionalismos quedan vinculados con el republicanismo de Maquiavelo (la lucha por el poder eficaz) y el de Montesquieu
(la lucha contra el poder despdtico); esto, primero, para sostener que una lectura moral amplia y donde opera el tipo de razén
reconciliadora con la que trabaja Alexy, permitirfa su entendimiento armdnico; segundo, que bajo condiciones politicas como las
del departamento de Cérdoba (y que tras las huellas de Espinosa y Garcfa son llamadas de apartheid institucional) se hace inevitable
clegir entre emprender la lucha contra el poder despético (lectura moral en sentido estrecho) o el déficit de poder (giro a la eficacia).
Palabras clave: saber dogmdtico constitucional, giro a la eficacia, lectura moral, republicanismo, apartheid institucional.

Abstract:

This paper identifies two types of constitutionalism, understood as knowledge of the law established by the constitutional rights
of the Constitution of Colombia and which it calls the (initial) moral reading and the (current) turn towards efficacy. Its
main argument says that instead of complementary types of knowledge, an adequate understanding shows them as the exclusive
alternatives that arise from our need to choose (between two readings on the way in which such norms operate within the judicial
courts as devices of claim Social). For his defense it resorts to a strategy in which both types of constitutionalism are linked to the
republicanism of Machiavelli (the fight for effective power) and that of Montesquieu (the fight against despotic power). This, first,
to sustain that a moral reading in a comprehensive sense and in which the type of reconciling reason that Alexy works with operates
would allow his harmonic understanding; second, that under political conditions such as those of the department of Cérdoba
(which Espinosa and Garcfa call institutional apartheid) it becomes inevitable to choose between undertaking the fight against
the power deficit or against despotic power.

Keywords: constitutional knowledge, turn towards efficacy, the moral reading of Constitution, republicanism, institutional

apartheid.

Introduccion

El presente estudio se mueve en los tres dmbitos constitutivos de lo que, para Alexy, es el conocimiento
dogmdtico constitucional, a saber, el empirico, el analitico y el normativo. Esto, eso si, de la mano de
la siguiente advertencia: en lugar de ser un trabajo de dogmdtica de los derechos fundamentales de la
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Constitucién Politica de Colombia de 1991 (C.P.), ofrece una reflexién sobre dicho saber, sobre el presente
de nuestro constitucionalismo en tanto que disciplina juridica.

Gracias a su trasegar por el primero de estos dmbitos (el empirico) tal diferencia (de/sobre) queda esbozada
de la siguiente manera: si bien encuentra su objeto ultimo de reflexién en ciertas normas de los derechos
fundamentales que (de acuerdo con la Sentencia T194/99) estdn actualmente establecidas por la C.P. del 91,
y, en ese sentido, se trata de un articulo epocal y espacialmente situado en las condiciones politicas especificas
del departamento de Cérdoba, no tiene como propésito “el conocimiento del derecho positivamente valido™!,
no pregunta por lo que estd ordenado, permitido y prohibido por dichas normas, no plantea un problema de
“descripcién y prediccién de la praxis judicial ™.

Contrario a lo anterior, y esta es la manera en que irrumpe en las dimensiones analitica y normativa,
pretende identificar y contraponer dos tipos de analisis “sistematico-conceptual de [tal] derecho vilido™ que
han hecho su aparicidn en nuestro constitucionalismo. Ambas cosas (identificar y contraponer) desde lo que
se formula como el siguiente giro, trdnsito o desplazamiento: de una construccién inicial de estos elementos

conceptuales plausiblemente descrita con lo que (tras las huellas de Dworkin®) llamamos una lectura moral
de la constitucidn, empieza a abrirse paso una construccién que pone su acento en la eficacia de las decisiones
judiciales, en las condiciones y posibilidades de su implementacién efectiva.

También suirrupcién especifica en el dmbito analitico ilustra la distincién planteada en el parrafo inicial. En
lugar de mirarhacia adentro® para concentrarse en los conceptos que sirven de herramientas para la solucién de
los juicios concretos de deber ser de derechos fundamentales (para elaborar las respuestas a tales preguntas por
lo ordenado, lo permitido y lo prohibido) mira hacia afuera, lo que significa, al tipo de conexiones especificas
(o prioritarias) que se establecen a partir de ambos andamiajes sistemdtico-conceptuales con otros saberes. Y
es que mientras el primer andamiaje se caracteriza por el establecimiento (prioritario) de un vinculo entre el
conocimiento dogmético y la filosofia tanto moral como del poder, el giro hacia el tltimo aparece marcado
por un desplazamiento de estas reflexiones abstractas (del 4mbito de la moralidad politica), llevado a cabo
por disciplinas como la economia, la sociologia y la ciencia politica.

Y es justamente el asumir este enfoque (este mirar afuera) lo que abre ¢l camino a la clase de inmersién
a llevar a cabo en el ultimo 4mbito, el normativo. Ocurre que tal desplazamiento de saberes trae consigo
un cambio en los criterios que sirven de base para enfrentar el problema de la correccidn. Lo que desde
una perspectiva dirigida hacia adentro significa una sacudida en los elementos conceptuales especificos
para la construccion de “la decisiéon correcta’®, a partir del enfoque aca elegido implica lo siguiente: dos
lecturas politicas diferenciadas sobre la manera en que los derechos fundamentales operan en los estrados
judiciales como dispositivos de reivindicacién social (como instrumentos para el logro de fines particulares y
socialmente identificables), con ello, del tipo (y el alcance) de (las) decisiones que estamos dispuestos a tolerar,
esperar e impulsar en el trabajo de nuestros jueces.

Es, entonces, el propdsito de este articulo, explicar por qué se trata de tipos opuestos y contradictorios
de nuestro saber constitucional, o, lo que es igual, por qué tal recorrido por los ambitos empirico, analitico
y normativo deriva en una exigencia para dejar de lado la clara y latente posibilidad de entenderlos como
construcciones complementarias. Posibilidad (esta tltima y, una vez mds, de la mano de Alexy) en la que el
devenir de dicho constitucionalismo darfa cuenta de una inicial preocupacion por la adscripcidn correcta
de normas a los enunciados de derechos fundamentales de la C.P. del 91 que se ve ahora reforzada con la
exigencia de su eficacia, de que tales decisiones surtan un verdadero efecto transformador en las relaciones y
précticas de dominacidn vigentes en la sociedad colombiana. Se trata, en suma, de explicar por qué el camino
de nuestro saber constituido hoy por el anhelo de lograr que, més alld del papel del derecho de los libros, las
formas juridicas surtan un real efecto en la vida cotidiana de las personas, deviene como el opuesto de (en
lugar de fortalecer o profundizar a) un estadio inicial marcado por la bisqueda de la justicia politica desde

el trabajo del juez ﬁlo’sof07.
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Para llevar a buen puerto esta explicacidn, el articulo estd dividido en dos partes. La primera ofrece una
delimitacién conceptual de ambas formas de constitucionalismo. Delimitacién que inicia con un simple
esbozo de los principales rotores, artifices de tal giro hacia la eficacia (numeral 2); pasa luego a sembrar la
discusion en uno de los campos especificos de nuestro saber dogmético (el disputado dmbito de los derechos
subjetivos) y mediante la formulacién de lo que acd se llamard un esquema disciplinar (numeral 3); para, desde
alli, ofrecer una definicién diferenciada de la lectura moral (numeral 4), a saber: en sentido estrecho (donde
tiene lugar la contraposicidn entre ambas formas de constitucionalismo) y en sentido amplio (donde es el
trabajo de una razdn conciliadora la que los muestra como compatibles y complementarios).

Gracias a esta delimitacidn conceptual, todo queda servido para que en la segunda parte se profundice en
la necesidad de leerlos como formas de constitucionalismo incompatibles. Para ello, se apuesta por un vinculo
explicito (y hacia afirera) entre el saber juridico y la teorfa del poder, cuyo epicentro argumentativo estd en
el 4mbito especifico de la tradicidn republicana (numeral 5); con mayor detalle, se formulan las siguientes
conexiones: entre la lectura moral en sentido amplio y un ideal republicano comprehensivo que aboga al
mismo tiempo por la lucha en contra del poder despdtico (Montesquieu) y del poder ineficaz (Maquiavelo);
entre la lectura moral en sentido estrecho y la lucha exclusiva contra el despotismo (Montesquieu); y entre el
giro ala eficacia y la lucha contra un poder insuficiente (e/ triunfo de Maquiavelo). Datle plena forma a dicha
apuesta, asegurar la plausibilidad de tales conexiones es el trabajo del resto de paginas. Todo ello, mediante
tres pasos, a saber: el primero, afirmando que la necesidad del #riunfo de Maquiavelo se avizora con la extensa
linea temporal de incumplimiento de los mandatos establecidos en la Sentencia T-194/99; se trata de una
afirmacién construida tras las huellas de Espinosa y Garcia (es este el rotor 5 de nuestro actual giro) y su nocién
de un apartheid institucional (numeral 6). El siguiente paso, removiendo el superficial vinculo establecido por
estos autores colombianos entre ¢/ derecho al Estado (correlato de tal apartheid) y el pensamiento de Arends,
ocurre que si escarba con mayor profundidad, el pensamiento politico moderno ofrece la nocién del deber
del Estado donde la figura de Maquiavelo aparece acompanada de Hegel y (con cierto cuidado) de Schmitt
(numeral 7). Y el tercero, mostrando c6mo son los mismos Espinosa y Garcfa, quienes, con todo y su afdn
de desmarcarse de la no muy bien valorada figura schmittiana, terminan afirmando tal triunfo de Maguiavelo
como ruptura obligada con el ideal republicano ilustrado desde el aristdcrata francés (numeral 8).

El giro hacia la eficacia: esbozo de sus principales momentos

Tal y como acaba de anticiparse, en aras de comenzar con este desafio, se ofrece a continuacién un esbozo de
los momentos claves o constitutivos de dicho giro, o por lo menos, de los que estas paginas entienden como
sus principales rotores:

1. Como punto de partida obligado debe mencionarse el trabajo de Rodriguez. Trabajo que ¢l
mismo sintetizé en un breve documento en el que ofrece, primero, una delimitacién objetual
de las preocupaciones constitutivas de este giro, a saber: “;cémo determinar los efectos de la
judicializacién de problemas sociales? ;Cémo medir el impacto de la transformaciéon de una

controversia politica, econémica o moral en un Iitigio?”s. Segundo, una diferenciacién entre dos
grupos de respuestas, cuyas figuras gestacionales estan en el contexto intelectual de Estados Unidos
yalas que denomina neorrealismo (su figura es Rosenberg) y constructivismo (McCann). Tercero,
una tipologia delos efectos de las decisiones judiciales que deriva en el siguiente panoramadelo que
es tal objeto: (i) efectos instrumentales directos (a los que se limitan los enfoques neorrealistas), (77)
instrumentales indirectos, (7i) simbdlicos directos, (iv) simbélicos indirectos (77, iii y iv amplian
el panorama para la discusién constructivista).

2. El trabajo de Gargarella y su llamado para abrir la sala de mdquinas, para tomarnos en serio la
distribucién institucional del poder llevada a cabo por la parte orgdnica de nuestras constituciones.
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Llamado cuya funcién de rotor exige una doble explicacién. Por un lado, acerca de su pertinencia
para el caso especifico de Colombia y que obedece a lo que es su propia apuesta por enfrentar
estas cuestiones desde un devenir englobado del espiritu constitucional latinoamericano’. Por
el otro, respecto a la linea que une tal llamado con el trabajo de Rodriguez, consistente en una
tesis normativa que subyace a todo este giro y que puede ser presentada de la siguiente forma: la
ampliacién o consolidacién de los efectos judiciales (i-iv en el numeral anterior) estd condicionada
por la manera en que se resuelva la cuestién de su legitimidad democrética. Asunto para el que el
argentino propone una solucién que viene acompaﬁada con la sugestiva expresion custodio de la

. . sr 1
maquindaria democmtzca 0.

3. Tanto las distinciones de Rodriguez como la férmula de Gargarella han desembocado en la

cuestién del tipo de sentencias expedidas por los jueces. Un asunto que Cano!! reconstruye

desde la irrupcion de la ciencia politica en nuestro saber (los enfoques del experimentalismo
democrético y la gobernanza experimental), una vez mds, con la vista puesta en la influencia
de Estados Unidos. Todo esto, en aras de formular la diferencia entre las sentencias comando/
control y las sentencias dialégicas/experimentales. También en Bernal aparece este momento de
reformulacién conceptual, esto, con una curiosa forma de caminar tras las huellas de Tushnet, desde
donde plantea, otra vez, la cuestiéon normativa de la legitimidad democrética; estas son las palabras
que cita Bernal: “cuando existen varias interpretaciones razonables sobre el significado de las
disposiciones constitucionales, ‘s por qué la interpretacion razonable de la Corte [Constitucional ]

debe prevalecer sobre la del legislativo [que también es razonable]?””'. Para su respuesta, Bernal
mira igualmente a Young y un trabajo en el que aparece el concepto de funcidn catalizadora, esto
es, un tipo de definicién del quehacer de los jueces que comprende diferentes estancias (deferential,
conversational, experimentalist, managerial, peremptory)13 )

4. Dos razones exigen mencionar como uno de estos momentos a una construccion que, al provenir
directamente de la Corte Constitucional, debe ser considerada objeto de reflexién y no como
material dogmitico en si mismo (abajo, de la mano de Alexy, se establece la diferencia entre
imposiciones y aseveraciones de normas). Se trata de sus sentencias estructurales. La primera razén
estd en el claro vinculo con las diferencias conceptuales mencionadas en el numeral anterior. La
otra tiene que ver con la manera en que pueden ser conectadas con el concepto de los derechos
subjetivos (también abajo se mostraré la importancia de este concepto para el presente estudio);
un vinculo que exige mirar al trabajo de Sen, o mejor, a la manera en que Gallo lee su propuesta de
diferenciacion entre derechos y metaderechos desde la dogmatica alexiana. Va una nueva cita:

De acuerdo con Sen, mientras tener un ‘derecho a X’ significa que su titular (a) puede exigir la realizacién inmediata de
Xy que el obligado (b) debe asegurar que X sea inmediatamente alcanzado; tener un ‘metaderecho a X’ significa tener un

derecho a politicas p(X), de forma tal que su titular (a) aspira no a la realizacién efectiva e inmediata de X, la cual puede ser

actualmente inalcanzable, sino a la busqueda de politicas que ayuden a lograr X en el futuro. '

S. Finalmente, el que acd se leerd como momento crucial, protagénico y por tanto merecedor de la
mayor atencién y discusién: Espinosa y Garcia'® y su propuesta de cufio sociolégico de describir la
ausencia de eficacia como una vulneracién del derecho al Estado, como un apartheid institucional
en tanto que situacion digna de comparacién con la grave vulneracién de derechos vivida en un
régimen racial como el sudafricano.

Formulacién de un esquema de nuestro saber dogmético

Por razones de espacio, las siguientes paginas no ofrecen un desarrollo profundo ni del primer tipo de
constitucionalismo ni de todos los elementos sugeridos en el esbozo anterior y propios del segundo. Es por
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ello que, en aras de atenuar un poco la descortesia implicada en el presuponer un lector familiarizado con
estos tltimos elementos (en especial con 1 a 4), asi como con alguna de las versiones de la lectura moral (en
sus versiones propiamente colombianas, familiarizado principalmente con el trabajo de Arangolé), latablal
se esboza un punto de partida al que denomina formulacion de un esquema disciplinar.

TABLA 1.
Formulacién de un esquema disciplinar

Alexy
Lectura moral

Ferrajoli

Asunto principal. Dimensidn analitica
Conceptos: derechos

subietivos

1 Teoria
Quéson | axiomatizada
del derecho

2| Cudles
son

Dogmitica
constitucional

““una norma n establece
que’ (o “con arreglo a la
norma n” vale que)” (p. 10)

Dimensién cmpirica
Interpretacién de normas dotadas
de autoridad.

Cudles

Filosofia

Axiologia de la justicia

Dimensién normativa
Ejercicio de fundamentacién del

deben ser | politica tipo gpor qué G deberia (merece)
ser el objeto de proteccién de un
derecho?

Dimensi6n normativa

Ejercicio de fundamentacion del

4 Enfoque
Como sociolégicos
operan

“sucede (en el lugar 1 y en el
tiempo t) que” (p. 10)

tipo ;por qué G es el objeto de
proteceién de un derecho?
Dimensidn normativa

Ejercicio de fundamentacién del
tipo ;por qué G ha sido [fue] el
objeto de proteccion de un
derecho?

5| Como
han
operado

Enfoques
historiograficos

Sucedié (en el lugar 1 v en el
tiempo t) que

Fuente: elaboracién propia

Los objetivos de esta tabla son, entonces, los siguientes: limitar tal tipo inicial de constitucionalismo al
trabajo de Alexy; enfocar esta limitacidn a un elemento especifico de su teorfa dogmdtica, a saber, el de los

derechos subjetivos y en tanto que “juego de lenguaje mediante el cual creamos realidad social”". Finalmente,
presentar mediante una contraposicion con Ferrajoli la manera en que este juego de lenguaje configura los
diferentes 4mbitos de nuestro conocimiento.

Para lograr tal contraste no se opta por Ferrajoli en tanto que representante del segundo tipo. En lugar
de ello, tal decision obedece, primero, a su calidad de exponente de una visién de nuestro quehacer como
juristas como prioritariamentedescriptivo (prioritariamente, puesto que no se desconoce el elemento central
de su propuesta y gracias al cual, en el trabajo de develar lagunas y antinomias, a tal describir, se le suma una
funcidn critica y hasta cierto punto regulativa). Segundo, puesto que dicha tabla encuentra justamente en
su estrategia para darle forma a esta actividad (prioritariamente) descriptiva la ruta de exposicién de aquella
propuesta contraria, la de Alexy. Tal estrategia de Ferrajoli consiste en otorgar a los vocablos gué, cudles . cémo
la funcién de limites disciplinares. De ello da cuenta la parte blanca de la tabla, para luego mostrar, en su parte
gris, la manera en que lo que desde el bando positivista significa saberes diferenciados queda absorbido por
nuestro saber dogmadtico, por cada uno de sus ya referidos dmbitos constitutivos (el analitico, el empirico y
el normativo).

Dos definiciones de la lectura moral de la Constitucién Politica de 1991

Aunque se torne repetitivo, debe quedar claro que el propdsito de la tabla 1 no es ilustrar los dos tipos opuestos
del constitucionalismo colombiano; se limita a estipular los elementos centrales del primero mediante una
contraposicion con la propuesta de Ferrajoli (pero sin que este ultimo sea alguna clase de referente del
segundo). De hecho, es incluso posible afirmar que su iuspositivismoesta mucho més lejos (queda mucho mds
relegado) del actual giro hacia la eficacia que la lectura moral alexiana. Afirmacién cuya pertinencia para estas
paginas estd en la manera en que abre la via ala explicaciéon de dicha tabla y ala que se le da paso de inmediato.

Como parte de la dimensidn analitica (fila 1, correlativa al trabajo tedrico de Ferrajoli) nuestro saber se
encarga de precisar tanto las caracteristicas como el alcance del referido juego de lenguaje, de ese tipo de
herramientas lingiiisticas con las que creamos realidad social. Precisién que es nuevamente Gallo quien explica
de la siguiente manera: los derechos subjetivos son
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enunciados dednticos complejos mediante los cuales establecemos posiciones normativas correlativas (DabG y 0baG)
en las que el derecho de 2 (D) se deriva de la posicién que ocupa & en un ordenamiento juridico como sujeto obligado 2 G;
y, viceversa, el deber de 4 (O) se deriva de la posicién que ocupa a como titular del interés en G. Traducido al lenguaje de
Ferrajoli, se trata de enunciados diddicos mediante los que creamos relaciones dednticas entre el (los) titular(es) de
ciertas expectativas o intereses y el (los) sujeto(s) obligado(s) por las garantfas tanto primarias como secundarias dirigidas a
asegurar su cumplimiento.!8

Pero esta simetria inicial entre ambos autores desaparece con la cuestién especifica del alcance, con la
manera en que Alexy extiende su definicién de los derechos subjetivos por medio de lo que denomina un
modelo de tres gradas y gracias a lo cual el ambito de saberes que incorpora dicho elemento analitico excede
con creces a la propuesta de Ferrajoli. Estas son las palabras de Alexy:

si se entiende a los derechos subjetivos como posiciones y relaciones juridicas [...] es posible distinguir entre [] razones
para los derechos subjetivos, [ii] derechos subjetivos como posiciones y relaciones juridicas y [47] la imponibilidad juridica

de los derechos subjf:tivos.19

Esta cita exige precisar varias cosas: el concepto de Ferrajoli queda limitado al elemento i7; también en la
propuesta del italiano dicho elemento debe ser separado de 777 en tanto que la (in)existencia de mecanismos
que permitan su imponibilidad (las garantias secundarias) es independiente de su existencia juridica y como

tal devela la (in)existencia de lagunas; el mayor alcance de la propuesta alexiana queda reflejado en la

incorporacién de., una incorporaciéon que él mismo define en los términos de relaciones de fundamentacién?®’.

Finalmente, tales relaciones de fundamentacion estan estipuladas en la tabla 1 desde las diversas referencias
a la dimensién normativa de la dogmatica (filas 3, 4 y 5), es decir, en los ¢jercicios argumentativos que para
Ferrajoli representan el ambito extrajuridico de la axiologia de la justicia, de las cuestiones socioldgicas e
histdricas.

Gracias a estas consideraciones resulta posible estipular dos definiciones de la lectura moral de la
constitucién. Una, que se propone llamar estrecha, dice que este tipo de saber queda analiticamente ubicado
dentro de la fila 3 y consiste en cierto tipo de ejercicios de fundamentacién que tienen lugar entre los
diversos niveles del concepto de derechos subjetivos; no solo los que aparecen en la tabla, referidos a las
razones de moralidad politica que permiten entender . como objeto de este tipo de relaciones (elementos .-7),
también ese otro tipo de fundamentaciones que preguntarfan ;por qué respecto a G,a puede (debe tener
la competencia para) imponer (via funcionarios judiciales, claro estd) coactivamente a & su cumplimiento?
(elementos .-7i7). En otras palabras, dice que esta lectura moral, en sentido estrecho, incorpora dentro de
nuestro saber dogmético a la mirfada de concepciones de la justicia encargadas de enfrentar estos asuntos
desde la filosoffa del poder (incorporacién que tiene como lugar especifico lo que Alexy denomina las zeorias

unipuntuales™).

Basta con esta primera definicion para entender el aserto que dio inicio a toda esta explicacién. Alexy y su
lectura moral gravitan mds cerca que Ferrajoli del giro dado por nuestro actual constitucionalismo graciasaun
amplio concepto de los derechos subjetivos que (al ir més alld de la lectura moral en sentido estrecho) incluye
una enorme gama de argumentos histéricos y politicos (ademds de los filoséficos) que permiten responder a
las diferentes cuestiones estipuladas en la tabla 1 como propias de la dimensién normativa de la dogmatica
(de nuevo, filas 3 a 5). Eso si, antes de llegar a la otra definicién (lectura moral que acd se llamard en sentido
amplio) conviene agregar lo siguiente. Es incluso posible afirmar que si tal lectura moral se intenta leer como
compatible con el giro hacia la eficacia, atin nos moveriamos en la 6rbita alexiana. Para decirlo de otra manera,
una que resulta mas clara para los intereses de este estudio, intentar una comprension opuesta, la que acd se
defiende y en tanto que tipos incompatibles de saber dogmatico, significa romper con el propio Alexy. Esto,
en la medida en que implica establecer una cesura entre los ejercicios de fundamentacién. Que se trate de tipos
incompatibles significa que el tipo de ¢jercicios de fundamentacién filoséfica (fila 3) y el de fundamentacién
sociolégica (4) (o histérica, 5) conducen a respuestas diferentes (excluyentes) bien sea (hacia adentro) sobre
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la decisién para un juicio concreto de deber ser de derechos fundamentales o bien (hacia afuera) acerca de
nuestras expectativas frente a la accién politica de los jueces.

Y es este ultimo comentario el que abre campo a la segunda, la definicidén amplia. Definicién que sostiene,
entonces, que la lectura moral de la constitucion (en la perspectiva alexiana) consiste en la busqueda de una
razén conciliadora, que tanto en el escenario de la decisién correcta como en el de la justificacién de la funcién
judicial ofrezca razones que reconcilian los argumentos de teoria de la justicia, de sociologia del podery, desde
luego, historiogréficos. En otros términos, una lectura moral (en tal sentido amplio) abarca todo el grupo de
juicios, disciplinas y enunciados estipulados en la tabla 1 en aras de encontrar la(s) respuesta(s) correcta(s).

Rumbo a la teoria del poder: el epicentro argumentativo

Tal y como se senalé al inicio, la decision metodoldgica de mirar hacia afuera significa enfocarse
exclusivamente en el segundo tipo de respuestas y escenarios referidos en los dos pérrafos anteriores. Lo que
a su vez significa una salida hacia saberes y disciplinas (tal vez, para propuestas como la de Ferrajoli, alejados
de los estrictamente juridicos, pero) que (en todo caso) ofrezcan esa enorme serie de argumentos filoséficos,
politicos e histdricos que dan forma a los diversos ejercicios de fundamentacién propios de la dimensién
normativa de la dogmatica (tabla 1, tres tltimas filas).

Y es en la manera de llevar a cabo (de entender vy justificar) tal salida donde se ubica el epicentro
argumentativo del presente articulo; es también en su plausibilidad donde queda condicionado el éxito del
desafio acd asumido. Una salida que aterriza en la teorfa del poder, o mejor (en aras de evitar que su juicio se
desvie hacia la nebulosa cuestion de métodos y fronteras disciplinares), que aterriza en esa serie de argumentos

sustantivos y de acuerdo con Shklar afiliados a la versién moderna de la teoria politica republicana®. Se trata,
entonces, de una salida que debe ser evaluada en los términos de lo plausible que pueda resultar el vinculo
sustancialentre ambos tipos de constitucionalismo y las mentalidades politicas que acorde con Shklar dan
forma a dicho republicanismo moderno, Maquiavelo y Montesquieu; estas son las palabras de Shklar:

Los dos autores [...] tenfan diferentes enemigos politicos, incluso cuando al republicanismo se le pueda entender como
un reproche conjunto frente a ambos. El desprecio de Maquiavelo estaba dirigido en contra de la incompetencia de los
gobernantes de las pequefias ciudades-estado italianas, mientras que Montesquieu vilipendiaba la monarquia absoluta creada
por Luis XIV. Su gran miedo no era la impotencia politica, sino el despotismo, un régimen en el que Espana habfa caido de

manera vertiginosa y en el que también Francia empezaba a descender.23

De esta manera, la conexién sustancial que proponen estas paginas dice dos cosas (este es su niicleo
argumentativo). Por una parte, afirma que es solo el tipo de la lectura moral de la constitucién (entendido en
su sentido amplio) el que resulta defendible como herramienta para una comprension plenamente arménica
del ideal republicano; que ve en la C.P. del 91 y sus normas de derechos fundamentales las herramientas
adecuadas para emprender una lucha conjunta en contra del déficit de poder y del poder despético. Y por la
otra, dice que es justamente en transitos como el acaecido en nuestro constitucionalismo en el que se develan
las circunstancias en las que las cosas se ponen dificiles y que nos exigen elegir. De manera que mientras la
lectura moral (en su sentido estrecho) significa optar por la lucha contra el despotismo, el actual giro, su
desplazamiento, significa elegir la lucha por el poder eficaz, por un engranaje adecuado de las partes de la
maquinaria estatal en aras de eliminar todo reducto de incapacidad de la coaccién ejercida mediante las formas
juridicas.

Ambas afirmaciones trazan una estrategia argumentativa (para lo que resta) dividida en tres pasos. El
primero consiste en hacer inteligible la distincién entre una comprensién plenamente arménica del ideal
republicano y la necesidad de elegir, es decir, en explicar qué significa que las cosas se pongan dificiles.
Después, tanto el segundo como el tltimo paso quedarin encargados de vincular esta situacién dificil con
la referida necesidad de eleccidn, de manera especifica, de eleccién de lo que de acd se denominard e/ triunfo



Vniversitas, 2022, vol. 71, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

de Maquiavelo en tanto que momento del viraje dado por nuestro constitucionalismo hacia los terrenos de
la eficacia.

Primer paso: el apartheid institucional

Es precisamente por su funcién a la hora de enfrentar este primer paso, por lo que se afirmé que el ensayo
de Espinosa y Garcfa (en adelante Espinosa y Garcia) cumple el rol de momento protagénico dentro del
giro actual de nuestro constitucionalismo. Un papel desempefiado que consiste en otorgar a la expresiéon
las cosas se han puesto dificiles el siguiente significado: los colombianos debemos lidiar con la existencia de
un “Estado de derecho deﬁciente”24y que le estd generando a una enorme parte de nuestra poblacién el
verse sometidos a graves situaciones de vulnerabilidad humana; esto, como consecuencia de un “fenémeno

estructural de violacién de derechos™ al que denominan un apartheid institucional y que explican con el
siguiente diagnéstico encaminado a mostrar: “lo que ocurre en amplias zonas del territorio nacional en donde
el Estado es precario o inexistente y, como resultado de ello, las poblaciones que habitan esos territorios

resultan discriminadas por el hecho de que sus derechos no son reconocidos ni protegidos™.

Se trata de una situacién que, en la tabla 1, dice (como parte de una aseveracién que es propia de la fila
4) que esas posiciones correlativas entre a y b respecto a . que surgen como resultado de los procesos de
adjudicacién en el 4mbito judicial (de adscripcidn de normas a las disposiciones de derechos fundamentales)
estan condenadas al mismo destino que padecen la mayoria de disposiciones de derechos sociales en los
diferentes paises de América Latina. Destino consistente en no ser mds que promesas que desde el momento

de su expedicién permanecen “durmiendo su suefio constitucional””, que han quedado reducidas a “pura

poesia, esto es, [a] textos descomprometidos con su aplicacién real en la practica™®,

Y es justamente por la necesidad de darle sustento empirico a esta afirmacién por lo que también desde
arriba se anticipd un necesario ejercicio de especificacion de las normas de derechos fundamentales de la C.P.
del 91 que configuran el objeto situado de la presente reflexién. Ejercicio que (ubicado ahora en la fila 2 de
la tabla) inicia de inmediato.

En 1999, la Corte Constitucional profiri6 la referida Sentencia T-194, cuyo origen estuvo en la tragedia
sufrida por miles de pescadores habitantes del Medio y Bajo Sind, resultado de la omisién en la toma de
medidas frente a los dafos generados por las obras civiles del proyecto hidroeléctrico Urrd Iy que afectaron
de manera muy significativa al recurso ictico de tal cuenca. Dentro de tal decision es la propia Corte quien va
mas alld de esta problemética de origen en la medida en que identifica otro tipo de practicas que més alld de tal
proyecto hidroeléctrico y sus consecuencias, incluso, més alld de la comunidad especifica de los pescadores,
acontecen en el departamento y generan un impacto mas amplio frente a las personas afectadas en sus intereses
constitucionalmente protegidos. Se trata de las practicas de desecacién y relleno de los cuerpos de agua que
componen todo el sistema de humedales del Sint, dirigidas tanto a la ampliacién del dominio humano sobre
la tierra, asi como a la dominacién del hombre por el propio hombre y por medio de la disposicién, uso y
goce de aquella®.

Aunque el acto de imposicidn de normas30que tiene lugar en la sentencia deriva en un resultado mas
amplio, los siguientes enunciados (6 a 9) restringen a estas nicas 6rdenes dicho objeto de reflexién situada.
Tres de ellos estan dirigidos de manera general a los personeros, alcaldes y concejales de los municipios del
departamento de Cérdobay todas aparecen antecedidas con la frase “[se ordena] que procedan de inmediato”

6) Tanto para las entidades publicas como para los particulares, estdn constitucionalmente prohibidas (estd
ordenada la suspension de) todas las obras de relleno y desecacién de pantanos, lagunas, charcas, ciénagas y
humedales (excepto las necesarias para asuntos de saneamiento).
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7) Esté constitucionalmente ordenado (para las autoridades y acorde con sus respectivas competencias)
recuperar el dominio publico sobre las dreas de terreno de los cuerpos de agua que fueron desecados y
apropiados por particulares (asi como estos tltimos tienen el deber constitucional de devolverlos).

8) El Instituto Colombiano para la Reforma Agraria (Incora) tiene el deber de suspender las
acciones irregulares de adjudicacién como baldios los terrenos publicos ubicados en las margenes de las
ciénagas de Cérdoba, y las dreas que resulten del relleno de los humedales, lagunas, pozos, lagos o cafos de la
hoya del Sinu.

9) Las autoridades publicas tienen el deber de regular la manera en que se haré exigible el mandato de
funcién ecoldgica que le es inherente a la propiedad, lo que significa, el deber de establecer y cobrar las
obligaciones que de tal funcién se desprendan tanto para los particulares como para los entes publicos.

Dado, entonces, este objeto de reflexidn, los contornos situados de nuestro conocimiento dogmético
pueden ser trazados desde un grupo delimitado de aseveraciones sobre normas. Ello, primero, de la mano del
par de vinculos que resulta posible establecer entre tales enunciados y gracias alos cuales despuntan dos sujetos
politicos diferenciados en tanto que posibles titulares de derechos (en tanto que sujetos que encuentran
en esta sentencia razones para posiciones normativas del tipo DabG). Por un lado, desde el vinculo entre
los enunciados (7) y (8), despunta aquel sujeto titulado por la ley como adjudicatario regularde los bienes
baldios que se ordena recuperar (en los procedimientos regulares o acordes con el principio de legalidad);
esto, ademds, como elemento central de lo que acd se llamara e/ conflicto por la tierra. Por otro lado, como parte
del vinculo (6)-(9) despunta la cada vez mis expandida idea del medio ambiente como sujeto de derechos,
configurativa de lo que se denominara /a cuestion ambiental.

Segundo, tales contornos quedan igualmente demarcados por otro tipo de aseveraciones sobre normas
derivadas justamente del fendmeno politico de la ineficacia. Ocurre que es la propia Corte Constitucional la
que afirmé que para la fecha de emisidn de aquellas drdenes (con todo y sus 8 anos de vigencia) la C.P. del 91
atin no empezaba a regir las actuaciones de la administracién publica del departamento de Cérdoba. Y si esto
es asi, parece mds que posible, necesario, afirmar que la fuerza vinculante de estas imposiciones normativas
expresadas en (6)-(9) se desprende de su estatus de mandatos dirigidos a la implementacién de dicha carta
politica para que empezara a regir de inmediato la funcién publica de todo el departamento™.

Hay mis. Ocurre que todo este destino compartido por enunciados y normas (por los textos
constitucionales y las decisiones de los jueces), todo este apartheid institucional, extendido por el territorio
cordobés, queda mejor evidenciado en una serie de documentos provenientes de uno de los sujetos requeridos
por dichas érdenes (6-9), la Defensoria del Pueblo. El primero es la Resoluciéon 038 de 2005, denominada
Estado actual de la Cuenca Media y Baja del Sinii. Documento que devela toda una linea temporal con la
que queda en evidencia el talante estructural del fenémeno de la ineficacia del derecho en Cérdoba, tal y
como lo muestran dos (las mds insdélitas) de las respuestas que dan a la defensorfa. De un lado, el municipio
de Tierralta cuyos funcionarios “solicita[n] copia de la sentencia [;!] y tiempo para responder™?. Por otro
lado, los funcionarios de la Gobernacién argumentan “que las acciones para evitar intervenciones en los
cuerpos de agua no son de su competencia [por lo] que no se ha hecho nada en tal sentido durante la
presente administracién”.

Hay todavia més. Una extension adicional de esta linea aparece con la Resolucién Defensorial Nmero 058
de 2010 (diagndstico de la situacién de acceso y tenencia de la tierra en el departamento de Cérdoba). En
su exhortacion 18 solicita de nuevo a todas las autoridades (11 afios después de su emisién) cumplir con las
6rdenes establecidas “en cuanto a recuperar el dominio publico y evitar las intervenciones de terceros sobre
los cuerpos de agua del medio y bajo Sint, que afectan su dindmica natural”>, Prolongacién que llega hasta
el 2015 cuando en un documento adicional (Segundo informe de seguimiento a la Resolucién Defensorial
058) se dice que “la orden de suspender toda obra de relleno y desecacio#n de pantanos, lagunas, charcas y
humedales en el territorio de cada municipio, ha sido incumplida por las administraciones municipales”3 3,
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A lo que se le debe agregar tres cosas. Primero, la manera en que el mismo municipio de Tierralta queda
incluido en la lista de entidades que no han iniciado ninguna labor de suspension (al parecer 10 anos después
de solicitarla, no les ha llegado la copia de la sentencia, 0 no han terminado de leerla); segundo, la manera en

que su gran centro urbano, Monteria aparece clasificado como uno de aquellos que “han intentado”°, pero
sin finalizar o concretar el proceso; tercero, un pasaje que, por su enorme importancia, se transcribe en su
totalidad, acerca del tipo de razones con las que estas entidades municipales explican el incumplimiento:

e No hay deslinde, delimitacién, clarificaciéon y amojonamiento de los diferentes cuerpos de agua, lo
que dificulta saber hasta dénde va lo publico y que se debe recuperar.

e Respuesta agresiva y en algunos casos armada por parte de los propietarios, quienes no permiten que
se lleven a cabo las diligencias para demoler o destapar los diferentes cuerpos de agua.

e Amenazas a los funcionarios publicos que intentan ejecutar las érdenes.

e No cuentan con los recursos y la capacidad institucional para hacer camplir las 6rdenes™.

El apartheid institucional traido a este 4mbito de reflexién situada apunta a la incapacidad de nuestra
gran médquina para hacer cumplir las 6rdenes establecidas por la propia Corte Constitucional (6-9); con
esto, a la incapacidad de llevar a cabo las promesas implicadas en las diferentes aseveraciones sobre posibles
posiciones de derechos fundamentales (combinaciones 7-8, 6-9). Dicho de otra manera, la cosas se ponen
dificiles en el departamento de Cérdoba, puesto que tanto el conflicto por la tierra (aseveraciones desde
7-8) como la cuestién ambiental (6-9) estdn claramente atravesadas por un evidente déficit de poder politico
eficaz, capaz de hacer realidad la condicién bésica o constitutiva de cualquier estado de derecho y dirigida a
la domesticacién de los diversos poderes sociales, de canalizacién exclusiva (o al menos prevaleciente) de su
ejercicio por la via de las formas juridicas.

Una situacién que se ajusta bastante bien a las siguientes palabras de un Hegel ocupado con la Alemania
de inicios del siglo XIX (palabras a las que se les da paso de inmediato, de acuerdo con el anticipo ofrecido
desde la introduccién y cuyas razones se entenderdn bien en el siguiente acdpite):

La pardlisis de este transito puede acontecer en cada uno de sus escalones. Se hard, pues, una ordenacién general, que
debe ser llevada a efecto; pero, en caso de negativa, se procederd judicialmente; si la oposicién que se ofrezca no se ha hecho
judicialmente, la ¢jecucidn se interrumpe; si se hace judicialmente, la decisidn [el fallo] puede evitarse; de forma que, si se
lleva a cabo, no se seguird de ella ninguna consecuencia. La cosa pensada en esta decisién debe empero ser ejecutada y se debe
imponer una sancién de modo que la orden le confiera ejecutoriedad forzosa. De no ser ejecutada esta orden, debe seguir,
pues, una nueva decisién contra los no ejecutantes, para impulsarlos a ejecutarla. De nuevo no le seguird a esta consecuencia
alguna, siendo preciso decretar qué sancion se debe imponer a quiénes no la lleven a efecto, respecto a quiénes no la llevan

aefecto, etc. Esta es la 4rida historia de cémo, paso a paso, lo que se debe establecer segtin una ley resulta convertido en cosa

de pensamiento.3 8

Hasta acd el primer paso. Viene de inmediato el segundo, se repite, el intento por vincular tal situacién
de apartheid institucional que, gracias a la extensa linea temporal de incumplimiento de los mandatos
establecidos en la Sentencia T-194/99, se evidencia en el departamento de Cérdoba y de vincularla con lo
que en estas paginas se denomina ¢/ triunfo de Maguiavelo.

Segundo paso: el deber del Estado

Para vincular tal situacién de apartheid institucional con e/ triunfo de Maguiavelo es nuevamente necesario
iniciar con una advertencia. Ocurre que mientras Espinosa y Garcia usan como referente a Arendt (a la idea
del derecho a tener derechos) acd se ofrece una inmersién mds profunda en las aguas de la teorfa politica; una
que sefiala que este, las cosas se ponen dificiles, resulta ser un viejo conocido dentro de dicho saber, con ello, uno
en el que tiene lugar e/ deber del Estado. Se trata de una expresion traida de Schmitt (con mayor precisién, dela



Lina Maldonado Sagre, et al. El giro en € constitucionalismo colombiano. De la lectura mor...

lectura que ofrece Kervégan™)

Garcia quedan inmersos en la siguiente linea del pensamiento politico: un Schmitt que construye tal nocién

lo que significa que més alld de su limitadisima referencia a Arendt, Espinosay

del deber del Estado con los ojos puestos en el Hegel que se acaba de citar, el de la polémica obra sobre las
instituciones politicas donde le puso el azar y que queda més que bien esbozada desde la siguiente afirmacién:

“ningtin Estado tiene una Constitucién mds misera que el Imperio alemén™®; justamente un Hegel que en
dicho trabajo mira y usa como espejo a Maquiavelo y las instituciones propias de su respectivo ciclo vital, de

esa “época de su desgracia [siglos XV y XVI] cuando Italia se precipit6 en su miseria y se convirtié en campo

de batalla de las guerras entre principes extranjeros por causa de sus territorios” !,

Toda lo anterior da lugar a otra advertencia. Es igualmente necesario senalar que tal acto de inmersién del
trabajo de Espinosa y Garcia en esta linea de Maquiavelo, Hegel (y acd y tnicamente acé si con el debido
cuidado que se precisard dentro de poco) Schmitt, no trae consigo un reproche o una descalificacién moral.
Es claro que este nexo (inmersidn-reproche) resulta tan afiejo como el mismo Maquiavelo. Pero debe quedar
igualmente claro que estas paginas se alejan de esta actitud inquisitiva (aunque no en el extremo del propio

Hegel42), lo que significa, que ven en esta inmersién apenas un referente necesario para el trabajo propio de
la teoria politica y no, en si mismo, un argumento.

Aclarados ambos asuntos, es necesario pasar a mostrar, mediante un par (ahora si) de argumentos, por qué
resulta plausible esta inmersién del ensayo de Espinosay Garcia. El primero de ellos opera en ayuda de la tltima
advertencia puesto que, en lugar de satanizarla, ubica en esta linea Maquiavelo-Hegel-Schmitt al principal
exponente del canon moderno del derecho publico y la filosofia politica. Y es que ni las preocupaciones
recientes de Espinosa y Garcia por el apartheid institucional, ni siquiera las de Arendt (nacidas con el
fenémeno totalitario y con todo el desprecio que le generaron por el tltimo de tales autores) referidas a
la necesidad de ser parte de una comunidad politica que se autogobierna en aras de estar en condiciones
adecuadas para el disfrute de los derechos; ninguna de estas dos ideas, resultan extraias para el pensamiento
politico de los siglos XVII al XIX (y que atn ensefia su fuerza hace no mas de cuatro décadas en contextos
como el africano y la lucha decolonizadora tal y como lo muestran las siguientes palabras: “seck ye first the

political kingdom [...] and everything else shall be added unto you™). Lejos de ello, el Estado como momento
de realizacién de nuestra existencia politica es en si un referente constitutivo de la modernidad y como tal
genera que una mirfada de posturas no solo diversas sino incompatibles (ni siquiera escapa el marxismo y su
férmula de la dictadura del proletariado) giren en torno a las ideas de Maquiavelo, Hegel y Schmitt. Va una
nueva cita:

Més all4 de estos pensadores, sin embargo, la férmula del imperium rationis designa el motivo capital de la filosofia politica
y del derecho publico modernos. El Estado es imperio de la razén y reino de la ética por una [doble] razén: porque el orden
que instituye es la negacidn de lo que el pensamiento cldsico entiende por estado de naturaleza [...] finalmente, porque

estuvo en condiciones de imponerse como “tercero superior” en las diferencias de toda clase que nacen en el seno del espacio

parcialmente desestatalizado de la sociedad civil. 4

El otro argumento acude a las dos razones que se acaban de transcribir y que aparecen en el discurrir de
Espinosay Garcia. Es justamente desde la primera que se desprende la forma en que leen la nocién de Arendt
del derecho a tener derechos tras las huellas de un tipo determinado de tal idea clasica del estado de naturaleza,
nada menos que el hobbesiano. Unalectura que puede ser condensada asi: los temores que debe inspirarnos tal
estado de naturaleza (con ello, tal necesidad de negacién) aparecen encarnados en el paria, en los sin-Estado,
en aquellos individuos que han perdido el “derecho a pertenecer a una comunidad politica>®; pérdida que
deriva en verse sometidos a condiciones que los convierte en 7o personas, que les anula su existencia tanto
moral como juridica, que los condena a vivir “al margen del redil delaley [...] en un lugar en el mundo que no
[hace] significativas sus opiniones y efectivas sus acciones, en el que [quedan] completamente vulnerables™;
en tales circunstancias, “imaginadas inicialmente por Hobbes, las personas pierden todos los derechos, dado

que nadie puede protegerlos y, en consecuencia, viven en una situacién de total indefensién” 47
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Mientras que la tltima de tales razones, aquel imponerse como tercero superior, aparece en Espinosa y
Garcia en la forma de una critica al pensamiento liberal (al que cualifican con el adjetivo ilustrado). Critica

de donde surge su version del derecho a tener derechos como derecho al Estado, derecho ala proteccidn estatal,

“una especie de supra derecho fundamental inherente a la dignidad humana”*$.

Resulta bastante creible este trazo entre las preocupaciones de un Maquiavelo que clamaba en contra de la
situacién de una Italia en la que laincapacidad de los funcionarios la dejé sujeta ala dominacién extranjera, una
Alemania en la que (es la afirmacién de Hegel) el Estado dejé de existir® y una sociedad colombiana “donde
el Estado es precario o inexistente”>°. Todos estos casos, en tanto parte constitutiva del canon reinante en la
filosoffa politica de la modernidad, implican (una vez las cosas se plantean desde la perspectiva republicana
de la libertad politica) padecer o verse sometido a una situacién de extrema vulnerabilidad generada por la
ausencia del poder estatal eficaz. Es tal libertad la que justifica el deber del Estado.

Tercer paso: dos formas de entender la necesidad de elegir

Ahora bien, es justamente al llegar a este punto cuando se hace necesario explicar las prevenciones con las
que debe llevarse a cabo el vinculo con Schmitt. Los argumentos ofrecidos dentro de este, el tltimo paso
argumentativo, dicen, entonces, que hasta el parrafo anterior las cosas son compatibles dentro de una linea
que vincula a Espinosa y Garcia con Schmitt; a lo que le agrega que una vez se da via ala necesaria pregunta de
cémo actuar cuando las cosas se han puesto dificiles (o con mayor precision, qué significa elegir el camino de
la eficacia) se hace obligatorio trazar una frontera entre el problema del poder eficaz como fin en s¢ mismo (esta
es la linea Maquiavelo-Hegel-Schmitt) y del poder eficaz como medio para... (Maquiavelo-Hegel-Espinosa
y Garcia).

Lo que resulta més interesante para el desafio acd trazado es que esta escision aparece formulada en
los momentos constitutivos de nuestro segundo constitucionalismo. Concretamente, aparece en un ensayo
escrito en solitario por Garcfa (y que puede ser ubicado como parte del enunciado 5), en la forma de las tres
siguientes salidas diferenciadas frente lo que en tal texto significa el “problema del incumplimiento de reglas

por parte de los individuos y de los funcionarios del Estado™'; problema que resulta claramente equiparable
con lo que en su trabajo con Espinosa se denomina el fenémeno del apartheid; estas son tales alternativas:

10) “no resolver nada”>>.

11) “imponer un orden despético que haga cumplir las normas por medio de la amenaza y el terror™.
12) Lo que en tal ensayo conjunto de Espinosa y Garcia aparece como el desafio de construccién

institucional para Colombia, consistente en lograr al mismo tiempo un Estado eficaz, legitimo y legal y que

en estas paginas significa una lectura armdnica del ideal republicano (donde no es necesario elegir entre
54

Maquiavelo y Montesquicu)™*.

La alternativa (11) es, sin duda, la que ha generado todo el descredito de esta linea de pensamiento
politico (el ya descartado vinculo entre inmersién y reproche). Ello se refleja en la manera misma en que
es desechada por Garcia: “esta es la opcién que proponia Hobbes y que por lo general invoca la extrema
derecha™. Lo mejor, que también aparece desechada en Hegel (2010), en su defensa de su referente directo:
“La sobrentendida finalidad de Maquiavelo de erigir a Italia en Estado se malentendié por la ceguera de
quienes la consideraron nada mis que como una justificacion de la tiranfa, un espejo dorado para un opresor
ambicioso™°.

De regreso a Espinosa y Garcia, en contra de tal alternativa (11), entender el problema del poder eficaz
como medio para... significa una propuesta que ve en tal canon moderno (Maquiavelo, Hegel) un instrumento
necesario para la defensa de un modelo politico especifico, a saber, el instaurado por la C.P. del 91; esto queda



Lina Maldonado Sagre, et al. El giro en € constitucionalismo colombiano. De la lectura mor...

claro desde las paginas iniciales: el “derecho al amparo institucional [...no hace alusién] a cualquier Estado,
por supuesto, sino a un Estado social”’.
Por el contrario, que tal alternativa (11) sea la apuesta de Schmitt es algo que se desprende de las tres
q g0 q
siguientes consideraciones. De acuerdo con la primera, esto es asi gracias a la manera en que ubica al deber

del Estado en el medio de una dicotomia entre “la conviccién de que no hay otra alternativa a la ética del

Estado, consciente o no, salvo una ‘ética de la guerra civil™®. La siguiente sefiala que es tal la salida propia de

quien, gracias a esta ubicacion anterior, entiende al deber del Estado como un deber incondicionado, es decir,

expresado mediante férmulas como “mas vale cualquier Estado que ningn Estado en absoluto™”’.

Y de acuerdo con la tercera consideracion, es la salida por la que apuesta quien lee el requerimiento

hobbesiano “Hay que salir del estado de naturaleza” de manera que, sumergido en tal dicotomia y con la
necesidad de aceptar cualquiera de sus formas, el deber del Estado deviene en “el axioma de la ética schmittiana
[...]: el deber de tomar partido por el Estado en cuanto tal”®". Una consideracién con la que queda claro que
estamos frente a una salida en la que la lucha contra el despotismo (la figura de Montesquicu) se revela como
un gran obstéculo para el cumplimiento de tal deber (para la consolidacién del poder estatal), en la medida
en que ella queda dellado de la ética de la guerra civil. O, al menos esto es asi, de la manera en que entendieron
las cosas las privilegiadas inteligencias politicas de Montesquieu y de Hegel. Sobre el primero, es lo que nos

dice Shklar:

En general, sin embargo, Montesquieu no temfa tanto las turbulencias del pueblo como al despotismo, aunque era muy

consciente de los peligros de la violencia popular. Tampoco pensé que la guerra civil fuera la mayor calamidad; un estado de

obediencia ciega era mucho peor. El peligro del despotismo, no de la discordia, le sirvié como medida politica firme.%?

Eleccién que el ingenio de Hegel va a someter al siguiente juicio descalificatorio en el que estas ideas de
Montesquieu quedan entendidas como el resultado de lo que medio siglo después sera el delirio febril de los
revolucionarios franceses. Estas son las palabras de Hegel:

Laidea de un Estado que puede integrar un pueblo ha sido acallada, mientras tanto, por un ciego griterio de una supuesta
libertad; de tal modo quizd, la absoluta miseria que sufrié Alemania durante los siete afios y en esta tltima guerra francesa,
y todos los perfeccionamientos de la razén y la experiencia de la libertaria demencia francesa, no sean bastantes para poner
de relieve, en la creencia de los pueblos o en un principio de ciencia politica, la verdad de que la libertad solamente puede ser

posible en el caso de unificacién legal de un pueblo dentro de un Estado.3

Se tiene, en suma, una linea que demarca la senda recorrida por el pensamiento schmittiano donde la
necesidad de elegir entre Maquiavelo y Montesquieu deriva en un extremo de critica al liberalismo que se torna
en una cuestion de su pervivencia; con ello, de supervivencia de las instituciones propias de este horizonte
entre ellas del constitucionalismo mismo. Y esto por oposicién al camino que empieza a atravesar nuestro
constitucionalismo y que, de la mano de las consideraciones de Espinosa y Garcia, del entendimiento del
poder eficaz como medio para (el canon del derecho puiblico establecido desde Maquiavelo y Hegel al servicio
del Estado social de derecho) desemboca en otro tipo de eleccidn; para decirlo mejor, donde la misma eleccién
entre aquellos dos ideales del republicanismo tiene lugar dentro del constitucionalismo (sin que implique
necesariamente una ruptura total con las ideas liberales). Lo que, gracias a la manera en que quedd definida
la inmersién en un dmbito normativo de nuestro saber dogmatico que mira hacia afuera, aunado desde
luego al tipo de delimitacién objetual que ha tenido lugar en lo empirico, significa tanto la identificacién
de, asi como la eleccién entre, dos respuestas opuestas e irreconciliables respecto a la pregunta sobre qué
deberian hacer nuestros jueces hoy con la Sentencia T-194/99: o bien, seguir ampliando el 4mbito de estas
posiciones normativas que se desprenden de los enunciados 7-8 y 6-9 (tal y como lo sugieren las referidas
aseveraciones sobre normas); o, por el contrario, contenerse, mantenerse cautos, en aras de asegurar primero
el dominio estatal en todo el territorio, asegurar primero que (o llegar en sus fallos hasta donde) la eficacia
de sus decisiones esté garantizada.
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Que en su ensayo Espinosa y Garcia se inclinen abiertamente por esta segunda alternativa es algo que
se confirma con las siguientes consideraciones que operan como cierre de todas estas pdginas: su punto de
partida, tal y como se desprende de la advertencia de que no es cualquier Estado, significa un desafio de
construccion institucional para Colombia que mira al mismo tiempo a la eficacia, la legalidad y la legitimidad
del poder. No obstante, son ellos mismos quienes senalan que este desafio a tres bandas es apenas “un
ideal normativo [que si bien] debe ser mantenido [...] la concomitancia plena es, con mucha frecuencia, un

propésito dificil de lograr”®; y es justamente al explicar por qué esto es asi cuando aparece la inevitable
necesidad de elegir: en el cuerpo principal del texto afirman que esto “se debe a que existe una cierta

condicionalidad entre estos factores”®®; condicionalidad que en nota al pie explican de la siguiente manera:

Puede haber un Estado eficaz (aqui# adoptamos un concepto mi#nimo, casi hobbesiano, de eficacia y, en consecuencia,
no nos referimos a eficacia de tipo administrativo o gubernamental) que no sea legi#timo, ni legal, y puede incluso haber
un Estado legal con deficiencias en te#rminos de legitimidad, pero no es posible encontrar una situacio#n en la cual exista
democracia y legalidad sin Estado eficaz. Puede haber, eso si, carencia de todos los elementos: en territorios dominados por
actores armados que desaffan al Estado no es posible hablar de democratizacién o de proteccion de derechos. Alguien podria
afirmar que los actores armados, cuando imponen el orden y la seguridad, estdn garantizando derechos; sin embargo, nosotros

descartamos esa posibilidad y sostenemos que no se puede garantizar un derecho por medios ilegales.66

Que sin eficacia no haya correccién parece ser un juicio de moralidad politica dificil de refutar (al menos
cuando las cosas se plantean desde la lectura moral en sentido amplio y mediante el juicio de una razén
conciliadora entre los diferentes tipos de ejercicio de fundamentacion). Pero el punto de controversia cuando
las cosas se tornan dificiles debe estar dirigido a otro lugar, a saber: a la convergencia entre el fenémeno de
la ineficacia (la inexistencia del poder eficaz) y la existencia de injusticia politica institucionalizada. Que en
aras de enfrentar a la primera amenaza (a la impotencia del poder) sea necesario acallar las voces que claman
en contra de lo segundo, es algo que Espinosa y Garcia plantean de una manera igual de clara. Y ello de la
mano de un argumento en el que se afirma que para pasar del apartheid institucional al Estado Social de
Derecho (un paso que denominan camino E) se hace necesario abrirle la puerta a un régimen de excepcién
que por medio de la fuerza (la accién militar) asegure al fin el dominio estatal de los territorios; lo principal,
donde el quehacer de los jueces queda dirigido a la proteccién de unos derechos minimos de la poblacién, de
manera que: “[a]lgunos aspectos del objetivo restante [...], como por ejemplo, la participacio#n ciudadana,

la inversio#n social o el ejercicio de la democracia representativa, podri#an diferirse temporalmente” ¢

A modo de conclusién: un ultimo comentario

Hay en la opcién de respuesta elegida por Espinosa y Garcia un expreso silenciar las voces que acuden a la
labor politica de nuestros jueces para luchar en contra del poder despético; en el contexto especifico del
departamento de Cdrdoba, las voces que encuentran en las normas adscritas en la Sentencia T-194/99, un
valioso instrumento para darle fuerza juridica tanto a las cruentas y antiguas luchas propias del conflicto por
la tierra (enunciados 7 y 8, y en cabeza de campesinos, pescadores, indigenas, desplazados por la violencia,
etc.), asi como la relativamente nueva cuestion ambiental (6y 9, la naturaleza entendida como sujeto titular
de derechos). En ambos casos, sus pretensiones de lucha frente a las diversas formas de dominio moralmente
injustificado quedan suspendidas hasta que se obtenga el triunfo militar de las fuerzas institucionales, hasta
que quede ajustado el engranaje de la maquinaria estatal y se elimine todo reducto de incapacidad de la
coaccion ejercida mediante las formas juridicas. Con esto, el alegato por una cesura entre dos tipos de ejercicios
de fundamentacién constitutivos del modelo de tres gradas de los derechos subjetivos (los esbozados como
propios de la dimensién normativa de la dogmdtica en las filas 3 y 4 de la tabla 1) queda acreditado.
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Id. Tal vez sea necesario ser mds preciso en esta formulacidn, en lo que significarfa un trabajo de dogmdtica constitucional
desde tal dimensién empirica (y que acd se deja de lado). En las pdginas que vienen a continuacién se enunciaran dos tipos
de normas adscritas por la Corte Constitucional a los enunciados de nuestra Constitucién Politica vigente (he acé la
alusién ala Sentencia T-194 de 1999). Una, referida a la prohibicién iusconstitucional de realizar pricticas de desecacién
delos cuerpos de agua que existen en el departamento de Cérdoba y que componen todo el sistema de humedales del Sinu.
La otra, acerca del deber (también de rango constitucional) que tienen las entidades administrativas departamentales
y municipales para recuperar el dominio de los bienes obtenidos por medio de tales pricticas de desecacion. De esta
manera, un ¢jercicio de dogmadtica acudirfa a dicha sentencia en aras de anticipar el sentido de las decisiones que, sea
cual sea el juez (desde la propia Corte hasta los de menor rango) y sea cual sea el tipo de proceso (nuevas acciones de
tutela, acciones populares, contencioso administrativas o incluso desde las diversas jurisdicciones ordinarias), deberan
tomarse en tanto decisiones juridicamente correctas, en los casos futuros donde ambas normas aparezcan como criterio de
regulacién de lo que estd ordenado, permitido y prohibido por nuestra Constitucidn vigente, tanto para las autoridades
descentralizadas como para los particulares y sus pretensiones de dominio sobre el territorio. Lejos de este tipo de
reflexiones, el presente articulo se concentra en el fenémeno de la ineficacia que han tenido ambas normas; fenémeno del
que dan cuenta una serie de documentos expedidos por la Defensoria del Pueblo y que trazan una extensa linea temporal
deincumplimiento de tales mandatos de la Corte Constitucional, linea que empieza a hacerse expresa en el 2005 (primera
resolucién defensorial) y que se extiende hasta el presente.

Id.

R. Dworkin, La justicia con toga (Ed. Marcial Pons, 2007).

El uso de los vocablos adentro y afisera se trae de la manera en que las salidas necesarias para un saber que cuenta con una
autonomfa apenas relativa queda expresado desde la expresion las fronteras del derecho. Véase M. Garcia, Las fronteras del
derecho, Pensamiento Juridico 25 (enero, 1998).

R. Alexy, supra nota 1, pag. 32.

R. Dworkin, ;Deben nuestros jueces ser fildsofos?, ;pueden ser fildsofos? Estudios de Derecho 16 (diciembre, 2007).

C. Rodriguez, Evaluando el impacto y promoviendo la implementacion de las sentencias estructurales sobre DESC en
Colombia (2009).

Para este punto, véase especialmente, R. Gargarella, La sala de mdquinas de la constitucion. Dos siglos de constitucionalismo
en América Latina (1819-2010) (Ed. Katz, 2014).

Estas son sus palabras: “seguiré la opinién de una diversidad de autores que entienden que la Corte puede ganar autoridad
y respetabilidad si deja que la propia comunidad se encargue de resolver sus propias disputas sustantivas mientras la
justicia se concentra, en cambio, en la custodia de los procedimientos democréticos- procedimientos que permiten que
la comunidad siga discutiendo acerca de cémo resolver aquellos problemas sustantivos”. R. Gargarella, E/ derecho a la
protesta. El primer derecho 94-95 (Ed. AdHoc, 2005).

L. Cano, Los limites de la justicia dialdgica en la proteccion de los derechos sociales en Colombia, El Derecho del Estado
131 (mayo, 2021).

C. Bernal, Los fundamentos biblicos de la separacidn de poderes y funcién catalizadora del juez, Dikaion 222 (2019).
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effect of these variety of responses belongs, I suggest, to the role conception of a catalytic court. This allows us to
have regard to the way in which the court sees itself in interaction with other actors. Adopting the metaphor of the
catalyst, I suggest that the Court acts lower the political energy that is required in order to change the way in which
the government responds to the protection of economic and social rights”. K. Young, 4 Tipology of Economic and Social
Rights Adjudication: Exploving the Catalytic Function of Judicial Review, International Journal of Constitutional Law
385 (2010).

M. Gallo, Injusticia y esperanza. Judith Shklar y los derechos sociales humanos 280 (Ed. Universidad Pontificia Bolivariana,
2020). Es dificil encontrar otro lugar en el que esta estructura analitica de los metaderechos de Sen sea formulada con la
nitidez con la que aparece en el siguiente pasaje que puede ser denominado la formulacidn subjetiva de los metaderechos
en la C.P. del 91: el “derecho constitucional a que exista un plan escrito, publico, orientado a garantizar progresiva y
sosteniblemente el goce efectivo del derecho, sin discriminacién y con espacios de participacion en sus diferentes etapas
que, en efecto, se estén implementando”. Corte Constitucional de Colombia [C.C.], mayo 8, 2017, M.P.: A. Arrieta
Goémez Sentencia T-302/17, [Colom.].

M. Garcia & J. Espinosa, E/ derecho al Estado. Los efectos legales del apartheid institucional en Colombia (Ed. DeJusticia,
2014).

R. Arango, El concepto de los derechos sociales fundamentales (Ed. Legis, 2005) y R. Arango, Derechos humanos como limite
a la democracia. En Andlisis de la Ley de Justicia y Paz (Ed. Norma, 2008)

R. Arango, Derechos humanos..., op. cit., pig. 48.

M. Gallo, supra nota 14, pag. 91.

R. Alexy, supra nota 1, pag. 178.
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Estas son sus palabras: “[e]s relativamente fa#cil precisar la relacio#n entre enunciados sobre razones [.] y enunciados
sobre derechos [77]. Se trata de una relacio#n de fundamentacio#n. Una cosa es la razo#n de un derecho y otra el derecho
que se acepta en virtud de esa razo#n” Id., pg. 181.

Id., pag. 37.

Véase J. Shklar, Montesquien and the New Republicanism, en Political Thought and Political Thinkers 244 (Ed. Cambridge
University Press, 1998).

1d., pig. 244.

M. Garcia & J. Espinosa, supranota 15, pag. 17.

1d., pig. 14.

1d., pig. 12.

R. Gargarella, supra nota 9, pag. 262.

Id.

Pricticas que consisten en lo siguiente: “Al descender las aguas de las ciénagas en los periodos secos, disminuye el espejo
de agua dejando al descubierto segmentos de tierra que son aprovechados por los campesinos [...] En ocasiones [...], los
hacendados y narcotraficantes contratan maquinaria pesada para la construccion de barreras de contencién denominadas
por los campesinos ‘camellones] con los cuales en los periodos de invierno se detiene el retorno de las aguas al cauce
natural, ampliando los potreros de la hacienda. Paralelamente, inversionistas han instalado motobombas y sistemas de
drenaje para el secamiento de las porciones de tierra ‘ganadas a la ciénaga’ contribuyendo a la sedimentacién de los
ecosistemas”. Grupo de Memoria Histérica, La tierra en disputa. Memorias del despojo y resistencias campesinas en la Costa
Caribe (1960-2010) 150-151 (Ed. Taurus, 2010).

La distincién que viene a continuacion entre imposiciones y aseveraciones de normas también es, una vez mds, traida
desde R. Alexy, supra nota 1.

Estas son las palabras de la Corte Constitucional: “Lo que resulta més preocupante para esta Corporacidn, es que
el cambio de la Constitucién Nacional por la Carta Politica de 1991 no se reflejé en la actividad que cumplen las
autoridades de los catorce municipios de la hoya hidrogréfica y las del Departamento de Cérdoba, para quienes parece
no existir el deber social del Estado (C.P. art.2), consagrado como principio fundamental y obligacién de éste [...]". Corte
Constitucional de Colombia [C.C.], marzo 25, 1999, M.P.: C. Gaviria Diaz, Sentencia T-194/99, [Colom.].
Resolucién Defensorial 038 [Defensoria del Pueblo], Estado actual de la Cuenca Media y Baja del Sinii, mayo 05, 2005.
Id. Esto, pese a que la Corte dice expresamente lo siguiente: “Se ordenard también a la Gobernacién del Departamento
de Cérdoba que proceda de igual forma, y coordine el cumplimiento de tales tareas por parte de los municipios
mencionados, sometiéndose a las politicas del Ministerio del Medio Ambiente sobre la materia. El Gobernador informar4
sobre la manera en que se acaten estas drdenes al Tribunal Superior de Monterfa —juez de tutela en primera instancia—, a
la Procuraduria y a la Contraloria Departamental, a fin de que éstas ejerzan los controles debidos”. Corte Constitucional
de Colombia [C.C.], marzo 25, 1999, M.P.: C. Gaviria Diaz, Sentencia T-194/99, [Colom.].

Resolucién Defensorial 058 [Defensoria del Pueblo], Diagndstico de la situacion de acceso y tenencia de la tierva en el
departamento de Cordoba, diciembre 29, 2010.

Segundo informe de seguimiento a la Resolucién Defensorial 058 [Defensoria del Pueblo], Diagndstico de la situacion
de acceso y tenencia de la tierra en el departamento de Cérdoba, agosto, 2015.

Id.

Id.

G. W.F Hegel, La Constitucién de Alemania 119 (Ed. Tecnos, 2010).

J.-E Kervégan, Hegel, Carl Schmitt. Lo politico: entre especulacion y positividad (Ed. Escolar y Mayo, 2007).

G. W. E. Hegel, supra nota 38, pag. 11.

id. 193. La siguiente es la manera en que Hegel traza, entonces, el puente entre ambas realidades dificiles: “Italia ha
compartido con Alemania la misma senda del destino, con la diferencia de que en Italia, debido a su mayor civilizacién,
que arranca desde la antigiiedad, la evolucién de su destino ha transcurrido mds pronto, mientras que el de Alemania le
viene al encuentro final” Id., pag. 191.

Extremo, puesto que en esta polémica obra Hegel emite el siguiente juicio en el que se funden la lejania sobre las
consideraciones personales y las de su pensamiento: “Cabe admitir que un hombre que habla con tan serio realismo
(Wahrbeit) ni tiene bajeza en su corazén ni ligereza en la cabeza. Lo que resulta sorprendente de ello hace que el nombre
de Maquiavelo conlleve, en la opinién general, el sello de la vituperacién, y que principios maquiavélicos y abominables
sean lo mismo” Id., pag. 195.
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