Minimalismo judicial
;Cass Sunstein en la
Corte Constitucional?!

Mario Cajas Sarria

The American professor Cass Sunstein is one of the main current expo-
nents of the judicial minimalism thesis, an adjudicatory methodology that
can be used by the Constitutional Court to produce its decisions. This ar-
ticle presents the main characteristics and advantages of this methodology,
as well as a comparison with the other adjudicatory methodologies that
can be found today in American law. Subsequently, the article analyses
how the Colombian Constitutional Court has used judicial minimalism
in its legislature control, especially the arguments presented by the Court
to declare the 2003 antiterrorist statute unconstitutional.

1. Introduccion

La Corte Constitucional colombiana, en la sentencia C-816 del 30 de agos-
to de 2004 declaro inconstitucional el acto legislativo 02 de 2003 (estatuto
antiterrorista).” En su decision, la Corte acudio a una practica de adjudicacion
denominada minimalismo judicial,’ defendida por autores como Cass R. Suns-
tein.* En este trabajo presentaré la tesis minimalista defendida por el profesor

! Este trabajo es una reelaboracion de la ponencia “Minimalismo y Adjudicacion” presentada en
el Congreso Internacional de Filosofia del Derecho, realizado en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, UNAM, entre el 28 y el 31 de marzo
de 2006.

2 El estatuto antiterrorista fue promovido por el gobierno del presidente Alvaro Uribe Vélez (2002-
2006, reelecto 2006-2010) que cuenta con amplias mayorias parlamentarias.

3 En la sentencia C-816 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes, la Corte
cita la obra de Cass R. Sunstein, One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court,
Harvard University Press, Cambridge, MA, 1999. pp. 105 a 144.

* Cass R. Sunstein ha publicado obras sobre diversos temas. Entre ellas, The Partial Constitution
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Sunstein como una metodologia de adjudicacion ampliamente practicada
por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América cuando interpreta
la Constitucion. Asi mismo, analizaré el modo como la Corte Constitucional
colombiana apropia el minimalismo en un contexto de intenso reformismo
constitucional y sobre un tema de amplio impacto juridico y politico.

Este articulo se divide en dos secciones. La primera inicia con una explora-
cion, muy general, sobre el papel que cumple el precedente judicial en la cultura
juridica de los Estados Unidos. Este sera el punto de partida para entender el
minimalismo judicial que propone Cass R. Sunstein,’ con cuyo analisis cierro la
primera parte. En la segunda me referiré a la reforma de la Constitucion en Co-
lombia y su control por parte de la Corte Constitucional. Luego, revisaré como
la Corte usa el minimalismo judicial en una decision trascendental de control a
la reforma constitucional. Para finalizar, sugiero otros espacios de adjudicacion
constitucional en donde podria evidenciarse la practica minimalista.

2. El precedente judicial en Estados Unidos

Para comprender plenamente el minimalismo judicial, como aparece
formulado en la obra del profesor Cass R. Sunstein, es necesario conocer la
cultura juridica estadounidense. Tal analisis desborda ampliamente el proposito
del presente trabajo, pero, de manera general, es importante tener en cuenta
aspectos como el papel central que cumplen los jueces - en especial la Corte
Suprema - en la interpretacion de la Constitucion americana y la manera como
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(1993), Legal Reasoning and Political Conflict (1996), Free Markets and Social Justice (1997), Designing
Democracy: What Constitutions Do (2001), Republic.com (2001), The Cost-Benefit State (2002), Punitive
Damages: How Juries Decide (2002), Why Societies Need Dissent (2003), The Second Bill of Rights (2004) y
Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle (2005). Algunos de sus trabajos pueden ser consultados
libremente en: http://www.law.uchicago.edu/faculty/sunstein.

5 Cass R. Sunstein es uno de los mas notables juristas estadounidenses. Es profesor de la Facultad
de Derecho y del Departamento de Ciencia Politica en la Universidad de Chicago. Uno de los
primeros trabajos en donde el autor analiza el minimalismo es “Incompletely theorized agreements”
publicado en Harvard Law Review, Vol. 108, 1995. Véase también: Legal Reasoning and Political
Conflict, Oxford University Press, Oxford, 1996. El minimalismo aparece mas desarrollado en :
One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court, publicado en 1999 (texto que cita la
Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-816 de 2004) y Radicals in Robes: Why Extreme
Right—-Wing Courts Are Wrong for America (2005). Dos de los mas recientes escritos sobre el tema son
dos articulos de febrero de 2006: Problems with minimalism y Burkean Minimalism (http:/ssrn.com/
abstract_id=880144- http:/ssrn.com/abstract_id=880121).

¢ La obra constitucional de Sunstein es principalmente citada por la Corte Constitucional, pero
también algunos autores colombianos se refieren a sus trabajos, como Diego Eduardo Lopez en El

derecho de los Jueces, Legis, Bogotd, 2006; Rodrigo Uprimny y Adriana Fuentes en Libertad de Prensa
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sus decisiones van moldeando el derecho constitucional estadounidense.” Los
puntos de vista de la Corte acerca de lo que significa la Constituciéon en los
casos que son sometidos a su jurisdiccion - en un sistema difuso de control
constitucional - pueden cambiar: sus lecturas pueden llevar a “correcciones” de
planteamientos o decisiones previas. Aspectos como el contexto politico en el
que se encuentre la Corte en un periodo determinado en el tiempo, condiciones
sociales 0 econdmicas pueden hacer necesario que se produzcan cambios en la
interpretacion y por lo tanto en su jurisprudencia.’ Estos cambios se aprecian en
los fallos y deben analizarse con relacion a la fuerza del precedente de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, el mas importante tribunal federal del pais, en
donde coexisten dos sistemas judiciales: el estatal y el federal (o nacional).

El principio del stare decisis o “estarse a lo decidido” tiene que ver con la
sujecion de los jueces a los fallos previos o a la decision presente que gobierna
los casos similares o an4logos en el futuro. El precedente puede vincular al juez
frente a sus propios fallos (precedente horizontal) o a los jueces inferiores en
jerarquia con respecto a los fallos que sobre casos andlogos hayan proferido sus
jueces superiores en jerarquia (precedente vertical). Esto obliga a seguir reglas
o subreglas fijadas en los fallos, que en el caso del precedente vertical pueden
tener — en la practica - efectos generales por via de la interpretacion que hacen
los jueces, mds alla de los efectos concretos o inter-partes de la decision del
juez.” De manera muy general, se puede afirmar que la aplicaciéon o no de un
precedente dependerd, entre otros factores, de las similitudes y las diferencias
facticas que existen entre el caso a resolver y el caso que dio lugar al preceden-
te. Esto requiere experticia sobre el modo como se analizan los hechos de un
caso frente a otro. Es necesario valorar si aquellos que fueron evaluados y que

y derechos fundamentales: andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), Dejusticia-
Andiarios- Fundacion Konrad Adenauer, Bogots, 2006. P. XX. También Everaldo Lamprea M. se
refiere a los aportes tedricos de Sunstein sobre el andlisis econdmico del derecho, en materia del
debate sobre regulacion y desregulacion.“Los servicios publicos domiciliarios y el Estado regulador”,
Precedente, Anuario Juridico, 2004, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Icesi, Cali,
yen “Derechos fundamentales y consecuencias econdmicas”, Revista de Economia Institucional, Vol.
8 No. 12, primer semestre de 2006, Universidad Externado de Colombia, Bogota.

" Para una visiéon mas amplia sobre el control judicial de la Constitucién en los paises angléfonos,
véase “Judicial Review of Legislation”, de Mark Tushet, en The Oxford Handbook of Legal Studies,
Cane, Petar et al, Oxford University Press, New York, 2003.

8 Algunos de los cambios mas notables en la jurisprudencia constitucional estadounidense se
presentan en periodos como la Gran Depresion y el New Deal de Roosevelt, la guerra civil de
secesion o en la lucha por los derechos civiles y en contra de la segregacion racial. Al respecto véase:
Tribe, Lawrence, American Constitucional Law, Volumen Uno, Tercera Edicion, Foundation Press,
New York, 2000. p. 78.

% Sobre la obligatoriedad del precedente judicial, en Colombia, véase: Lopez Medina, Diego Eduardo,
El derecho de los jueces, Legis, Bogota, segunda edicion, 2006, y Bernal Pulido, Carlos, El derecho de

los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005. Para una visién comparada sobre
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produjeron un fallo son analogos o no frente a aquellos que se deben decidir
en el nuevo caso. El juez, una vez que valora esas semejanzas y diferencias,
puede decidir:™°

1. Aplicar (apply) la regla del precedente cuando se trate de dos litigios verda-
deramente similares.

2. Seguir (follow) la regla del precedente cuando a pesar de que existen diferencias
relevantes entre los dos casos, a juicio del tribunal, éstas no justifican un trato
juridico distinto, y por lo tanto, extiende, a través del razonamiento analdgico,
la regla del precedente al nuevo supuesto.

3. Distinguir (distinguish), esto es, no aplicar la regla en el asunto que resuelve y
crear una nueva regla, cuando a criterio del tribunal las diferencias entre ambos

casos son significativas y merecen un trato juridico distinto

El contraste entre casos va definiendo los contornos normativos de un
precedente. Los juristas americanos insisten en que el valor normativo de un
precedente es indeterminado hasta que no se aplique, extienda o distinga en
litigios posteriores. Existen problemas al determinar la regla que establece un
precedente y en la formulacion del juicio de igualdad entre los casos que se
contrastan. Por esto, cuando menos, hay dos posturas sobre el modo como los
precedentes horizontales vinculan a los jueces en los Estados Unidos. La pri-
mera de ellas, una doctrina del precedente que puede llamarse “maximalista”
y segin la cual la regla de un caso fallado que vincula a un juez en otro caso
andlogo debe ser tan abstracta y general que puede abarcar una tipologia am-
plia de asuntos para que ese caso resuelto signifique una individualizacion de
esa regla, frente a multiples opciones posibles. De otro lado, segiin la postura
“minimalista”, la regla de un precedente se debe fijar de manera completa, con
un ambito normativo limitado, de modo tal que el caso resuelto sélo gobierne
circunstancias facticas andlogas a ese caso concreto. Detras del debate entre
ambas posturas esta el problema de los limites y la legitimidad del poder de
crear derecho que tienen los jueces, pues el alcance de un precedente determina
qué tanto se colma el derecho preexistente.!!

el tema, véase: Mac Cormick, Neil y Robert Summers (eds.) Interpreting Precedents. A comparative
Study, Ashgate- Darthmouth, USA, UK, 1997.

10 Cf. Magaloni K.m Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema judicial norteamericano, Mc
Graw Hill, Madrid, 2001, pp. 83 y 84.

I'Las dos posturas también defienden un modo de establecer la ratio decidendi de una sentencia.
El método planteado por el profesor A. Goodhart seria el prototipo minimalista, mientras que el

método maximalista estaria representado, entre otros, por F. Shauer. Cf. Ibid. p. 92.
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El minimalismo de Sunstein

Una vez formulado, de manera muy general, el papel que cumple el preceden-
te judicial en la cultura juridica americana, es posible comprender la posicion
que Cass R. Sunstein adopta en defensa del minimalismo judicial, una practica
de la adjudicacion que él afirma se encuentra presente en el modo como la
Corte Suprema de los Estados Unidos decide diversos temas.

Para comenzar, Sunstein considera que la Constitucion de los Estados Uni-
dos tiene contenidos abiertos y abstractos acerca de las mas altas aspiraciones
de la sociedad. Asi, por ejemplo, la Constitucién plantea, entre otros, estos
interrogantes relacionados con la libertad o la igualdad: jcuando discrimina el
Estado realmente por razones de raza o de orientacion sexual?, o jrestringe el
Estado la libertad de expresion cuando, por ejemplo, regula los costos de las
campafias, controla Internet, regula programas educativos para nifios o el tiempo
al aire gratis que deben tener los candidatos en los medios de comunicacién?
Algunas veces la Corte Suprema responde a estas preguntas en sus fallos, pero
usualmente los jueces deciden muy poco, dejan aspectos abiertos. Sobre la
libertad o la igualdad, de manera deliberada, deciden sobre lo que deberia de-
jarse sin decir. Esta es una practica extendida pues los jueces hacen y dicen tan
poco como sea necesario para justificar el resultado.”? Por todo esto, Sunstein
afirma: “El minimalismo constitucional ha sido la caracteristica mas destacada
del derecho americano en la década de los noventa”.” El minimalismo judicial
consiste entonces en decir lo menos posible para justificar la decision, en dejar
sin decidir lo que mas se pueda.

El minimalismo no responde a una teoria elaborada por los jueces, ni es un
programa determinado, sino que corresponde al comportamiento de los jueces
al decidir, de manera real, los casos. El autor defiende su posicion a favor del
minimalismo, al menos por estas razones:'*

1. Esta practica permite que las cortes respeten sus precedentes al considerar casos
sobre los cuales se puede realmente decidir, mediante un “uso constructivo del
silencio”.®

2.Se reducen los 4mbitos de la decision a un caso concreto, se dejan espacios
abiertos y de esta forma permite que se tomen decisiones sin entrar a considerar

aspectos en donde no se lograrian acuerdos entre los jueces colegiados de un

bl

12 Cf. Sunstein, Cass R. One case at a time: Judicial Minimalism on the Supreme Court, Harvard University
Press, second print, Cambridge, MA, 2001, p. 3.

B Cf. Sunstein, Cass. R. Ibid. p. 3.

" Cf. Sunstein, Cass. R. Ibid. pp. 5- 7.

15

Este uso consistiria en no pronunciarse sobre aspectos de dificil consenso entre jueces

colegiados.
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tribunal, o mas atin cuando es imposible que un juez constitucional obtenga
la informacién necesaria, que incluso no estaria disponible para otros actores
politicos o juridicos.

3.Hace menos frecuentes los errores judiciales y menos perjudiciales sus efectos,
pues es muy dificil prever las consecuencias futuras de un fallo.

4.Favorece la democracia deliberativa al permitir un debate amplio en todos los
niveles. Cuando hay division sobre lo que significa la moral, es mejor deliberar

en otros espacios, a que un juez tome una decision al respecto.'

Sunstein sostiene que se pueden identificar cuatro grupos principales de
intérpretes de la Constitucion estadounidense:"

1. Los originalistas: argumentan que la Corte debe reivindicar el sentido real
que los redactores del texto constitucional sentaron al crear la Carta. Los prin-
cipales defensores son Antonin Scalia y Clarence Thomas, ambos magistrados
de la Corte Suprema.’®

2. Un segundo grupo propone que se debe evitar la discusion moral y politica,
acudiendo a la historia. Se trata de favorecer la regla de la mayoria. La Corte
Suprema no debe invadir la esfera sagrada del Congreso. El defensor principal
de esta tendencia es el magistrado Rehnquist.”

3. Un tercer grupo plantea que la Corte debe tener juicios independientes para
interpretar la Constitucion. A este grupo perteneceria, por ejemplo, Ronald
Dworkin, cuando propone que un caso es inconstitucional cuando no cumple
con la integridad expresada en principios y valores. También Richard Epstein,
cuando se refiere a la proteccion de los derechos de propiedad privada.

4.0Otro grupo propone que el rol de la Corte debe ser la promocion del caracter

1© La construccién de una verdadera democracia deliberativa es una preocupaciéon central en la
obra de Sunstein. Algunos de sus trabajos al respecto estan disponibles en espafol: “Sustituir unos
riesgos de salud por otros”, en Elster, John (comp.), La democracia deliberativa, Gedisa, 2001, y “Mas
alla del resurgimiento republicano”, en Gargarella, Roberto et al. (comp), Nuevas ideas republicanas:
autogobierno y libertad, Paidos, 2004.

7 Cf. Sunstein, Cass R., Radicals in robes: Why extreme Right-Wing are wrong for América, Basic Books,
Cambridge, MA, 2005.

18 Antonin Scalia es uno de los magistrados que integran la Corte actual. Su postura es caracterizada
como conservadora por su “fuerte oposicion a los test, al balanceo constitucional y a las
interpretaciones no textuales”. El magistrado Thomas es el segundo afroamericano en llegar a la
Corte (1991) y es considerado por algunos autores como “decidido a sentar precedentes en favor
de su comprension acerca de lo que es el texto de la Constitucion”. Cf. Stone, Geofrey, Louis M.
Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela Kahn, Constitutional Law, 5a. Edicion,
Aspen, New York, 2005, p. LXXIII.

¥ William H. Rehnquist llegé a la Corte Suprema en 1971 y la presidié desde 1986. Su postura
es “conocida por su compromiso con la restriccion judicial y el mayoritarismo... [refleja] una
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democratico del proceso de debate publico. Debe proteger condiciones para la
democracia, por ejemplo garantizando a los grupos el adecuado acceso al debate

democritico.

Seguin Sunstein, la Corte Suprema no ha seguido al pie de la letra ninguna
de estas teorias, asi como tampoco es posible identificar alguna regla sobre
la manera como se ha decidido un caso, en donde se pueda “etiquetar” a un
magistrado con una doctrina especifica durante todo su desempeiio como
juez, aunque, por ejemplo, en algunos de sus pronunciamientos defiendan una
postura que uno podria asociar con una doctrina en particular.

Una profunda preocupacién de Sunstein es la tendiente “derechizacion”
de los jueces federales estadounidenses. Esto lo analiza en uno de sus trabajos
mas recientes: Radicals in Robes: Why extreme Right-Wing Courts are wrong
for América. Para eso utiliza sus anteriores aportes sobre el minimalismo con el
fin de desnudar las posiciones que imprimen un sello ideoldgico y partidista a
las decisiones de los jueces de la Corte Suprema.?® Estas posturas estan repre-
sentadas en cuatro diferentes aproximaciones interpretativas a la Constitucion
americana, que paso a describir continuacion.

La postura perfeccionista pretende que la Constitucion sea lo mejor que
ella pueda ser. Sus seguidores piensan que el texto dice todo aquello que sus
aspiraciones esperan de él. Ha sido clave en las decisiones liberales de la Corte.
Un ejemplo seria la Corte del Juez Earl Warren cuando decidié sobre la segre-
gacion racial.?! Los seguidores de esta postura consideran que la Constitucion
reconoce o crea nuevos derechos de alguna manera. Si creen en algin derecho
que debe ser reconocido, entonces consideran que la Corte Suprema debe decir
que ese derecho hace parte de la Constitucion. A manera de ejemplo, Sunstein
incluye en esta concepcion a Ronald Dworkin, de quien afirma: “es uno de
los principales filosofos del siglo XX (y del XXI también), no usa la expresion
(perfeccionismo) pero él ve el perfeccionismo, segin yo lo entiendo, como una
parte esencial de la interpretacion juridica. Segiin su postura, la interpretacion
legal es una forma de situar los materiales legales existentes en su “mejor luz
constructiva”, o hacer de ellos lo mejor que se pueda. Dworkin acepta que los

b3

construccion restringida de los derechos constitucionales” Cf. Stone, Geofrey, Louis M. Seidman,
Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela Kahn, Constitutional Law, 5a. edicion, Aspen, New
York, 2005, p. LXXIII.

20 Cf. Sunstein, Cass R. Radicals in robes: Why extreme Right Wing Courts are wrong for América. Basic
Books, Cambridge, MA, 2005. pags. XII- XIII.

2 Se refiere a Earl Warren, quien presidi6 la Corte Suprema americana en la década de los sesenta.
Algunos definen su postura como “segura e intuitivamente fundada en el juego limpio y la justicia
fundamental”. Cf. Stone, Geofrey, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela
Kahn, Constitutional Law, 5a. edicion, Aspen, New York, 2005, LXXIX.
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jueces estan obligados a “hacer coincidit” el derecho existente, los jueces le de-
ben ser fieles, ellos no pueden legitimamente poner el derecho por fuera de su
ropaje (...) Pero si el derecho existente tiene ambigiiedades o deja interrogantes,
los jueces deben tratar de hacer los mejor posible. Suponga, por ejemplo, que la
Corte estd decidiendo si la Constitucion protege el derecho al suicidio asistido
(eutanasia): Dworkin cree que los jueces deben identificar los principios mas
relevantes que puedan traerse desde las decisiones previas de la Corte respecto
al contenido de la “libertad”, y también preguntarse cuales de estos principios
protegen el derecho al suicidio asistido”.??

La segunda aproximacion es la mayoritaria o “mayoritarista”. Esta pretende
que la Constitucion promueva la democracia y por eso afirma que la Corte
Suprema deberia dejar las mayores decisiones al ¢érgano representativo. Oliver
Wendell Holmes? se clasificaria dentro de esta tendencia. Hoy, dice Sunstein,
es dificil encontrar a algiin magistrado de la Corte que defienda esta postura.

El tercer punto de vista es el minimalismo. Quienes lo practican son magis-
trados escépticos sobre las teorias generales cuando se debe interpretar para
decidir. Ellos prefieren decidir caso por caso, afirman que la Constitucién no
esta congelada en el tiempo, pero a la vez temen a un amplio ejercicio del poder
judicial. Estdn en desacuerdo con quienes consideran que la Corte debe crear
nuevos derechos y libertades partiendo de las tradiciones y practicas fundacio-
nales. Prefieren la estrechez en las decisiones mas que su amplitud. Esta postura
es la defendida por Sunstein, quien afirma que la tendencia fue representada en
el pasado por el magistrado Frankfurter, y en la Corte de hoy por la magistrada
Sandra Day-O " Connor.?

Finalmente, se encuentran los fundamentalistas. Para ellos la Constitucion
se debe interpretar en su sentido original, tal como ésta se ratificd. Asi, por
ejemplo, si la Constitucién no prohibe la discriminacion racial, esta se permite,
si no prohibe el trabajo infantil, debe permitirse. Este grupo es el denominado
radical porque niega las otras tres aproximaciones sobre la Constituciéon. Son
excluyentes, representan casi un “credo constitucional”. Segun opina Suns-
tein, el partido Republicano defiende esta tendencia e incluso ha intentado

22 Cf. Radicals in robes: Why extreme Right-Wing Courts are wrong for América. Basic Books, Cambridge,
MA, 2005. p. 32.

2 Su filosoffa judicial fue caracterizada por el escepticismo, particularismo y pragmatismo. El no
crefa que las reglas generales con contenidos valorativos en casos particulares pudieran ser defendidas
de manera objetiva. Cf. Geofrey Stone, Geofrey, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V.
Tushnet y Pamela Kahn, Constitutional Law, 5 Edicion, Aspen, New York, 2005, p. LXIX

2 Felix Frankfurter, antes de ser postulado por el presidente Roosevelt a la Corte Suprema, sirvio
como su asesor en algunos aspectos de la formulacion del New Deal. Durante su ejercicio en la Corte,
mostrd una gran preocupacion por la legitimidad del control judicial y de la “auto restriccion” de

los jueces. De otro lado, la magistrada Sandra Day O Connor es la primera mujer en llegar a la
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una repudiable presion a los jueces, como en el caso de Terri Schiavo,? para
que acojan su plataforma ideoldgica. Ellos consideran que la Constituciéon
refleja inicamente su ideologia. Esta concepcion habria sido promovida por
el presidente Reagan y por los dos presidentes Bush, quienes han nominado
jueces y magistrados conservadores y jovenes para perpetuar la ideologia. Esta
postura pretende devolver la Constitucion al siglo XIX. En los ultimos veinte
afos, los lideres republicanos han construido una agenda para el poder judicial
federal, que al menos incluye: reducir el poder del gobierno federal, incluso el
del Congreso; disminuir los derechos de los acusados por delitos; invalidar los
programas de accion afirmativa; eliminar leyes sobre financiamiento electoral;
intervenir los derechos individuales a la privacidad (como por ejemplo restrin-
giendo el aborto); restar valor a la Constitucion para dejar por fuera del control
democritico a los derechos de propiedad; prohibir al Congreso que regule el
medio ambiente; proteger intereses comerciales e incluso dejar por fuera de la
regulacion del Estado la publicidad comercial.

Segun el autor, en la Corte Suprema de hoy no es posible hablar de una
presencia de izquierda o liberal, sino mas bien de posturas de derecha y centro.
Por ejemplo, los magistrados Thurgood Marshall*® y Brennan,? liberales de la
década de los ochenta y quienes actuaban en favor de grupos desaventajados o
de los pobres, hoy han sido sustituidos por conservadores —quienes por aquella
época eran la minoria. Asi los fallos se decidan por cinco votos a favor y cuatro
en contra, o por seis votos a favor y tres en contra, la Corte se ha derechizado.
Hay una clara intencion de revertir fallos como Roe Vs. Wade sobre aborto y
Miranda Vs. Arizona sobre debido proceso, con el fin de recuperar la “Cons-

Corte Suprema. Fue postulada por el presidente Reagan en 1980, es caracterizada por preferir el
“balanceo” respecto a la interpretacion constitucional y el particularismo (fallar “caso por caso”). Cf.
Stone, Geofrey, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela Kahn, Constitutional
Law, 5a Edicion, Aspen, New York, 2005, pp. LXXII- LXXIII.

5 Se refiere al dramatico caso de la mujer estadounidense que se encontraba en coma y que genero
un agudo debate moral, juridico y politico sobre la decisién de su ex esposo, en tension con la
familia de la mujer, sobre la interrupcion de la alimentacion asistida. La controversia duré hasta
el afio 2005, cuando se decidi¢ a favor de esta ultima opcion.

2 Fue el primer afroamericano en llegar a la Corte Suprema, postulado por el presidente Lyndon
Jonson en 1967. Su actividad en defensa de los derechos civiles, la igualdad racial y la lucha por los
derechos de las minorias dejé una honda huella en la historia juridica americana. Como magistrado
defendio a las minorias, se caracterizd por su interpretacion progresista acerca de derechos como
la libertad de prensa y la libertad de expresion. Cf. Stone, Geofrey, Louis M. Seidman, Cass R.
Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela Kahn, Constitutional Law, 5a Edicion, Aspen, New York,
2005, p. LXXIII.

' William J. Brennan Jr fue postulado por el presidente Eisenhower en 1952. Fue un magistrado
progresista (“liberal”) y sus posturas defendieron la libertad de expresion, el debido proceso en

materia penal, entre otros. Cf. Geofrey Stone, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet
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titucion perdida” (que seria la de 1932). Frente a esto, Sunstein considera que
el minimalismo es una opcién correcta, neutral ante grupos que compiten.
Los minimalistas dan pequefios pasos porque evitan equivocarse. Los grandes
avances han implicado primero caminos minimalistas, en especial en materia
del nucleo o corazon®® de los derechos, como por ejemplo en el caso de la
prohibicién de la segregacion racial que inicialmente se hizo mediante reglas
no muy amplias.?’

En el minimalismo judicial estadounidense se decide caso por caso, no
hay grandes teorias. Y cuando se decide caso por caso no es posible establecer
reglas generales; hay reglas pero sobre el caso especifico. Por ejemplo, si en un
caso se fija una regla especifica con respecto al tratamiento de una persona
discriminada por su discapacidad mental, ésta regla no se amplia al tratamiento
de una persona discriminada por razones de raza o étnicas. La Corte Suprema
usualmente llega a “acuerdos carentes de una teoria completa”, es decir con-
sensos sobre lo especifico, pero no sobre lo abstracto. No se crean definiciones
aunque si unos principios aplicables por analogia a los casos concretos: recu-
rren a la formulacion de un “test” para determinar casos de discriminacion.
Un test adopta el “estandar” de lo razonable pero no exactamente el grado
de razonabilidad que requiere un caso particular.”® Sunstein sostiene que hay
casos con aspectos sobre los cuales es dificil lograr un acuerdo y que por ello
es mejor dejarlos a un lado y decidir sobre lo demas: es decir sobre aquello
que si permite llegar a un acuerdo. En el stare decisis un pronunciamiento de
la Corte Suprema es dificil de modificar, por eso, en caso de error sus efectos
son mas perjudiciales: por ejemplo, en materia del derecho a la libertad, una
decision que fije una regla general, amplia, para proteger el derecho en ese caso
concreto, puede llegar a conculcar el mismo derecho en ocasiones posteriores,
si se aplica la regla general que se fijé en la decision previa. El autor también se
refiere al “certiorari” en donde la Corte Suprema decide si toma o no un caso
y no esta obligada a justificar por qué rechaza su conocimiento. Los jueces de
la Corte estan de acuerdo en rechazar el conocimiento del caso, pero no sobre
las razones para haberlo hecho. Esto ocurre en la Corte Suprema, usualmente,
cuando la decision genera amplios desacuerdos y por eso seria una forma de
minimalismo.*

y Pamela Kahn, Constitutional Law, 5a Edicion, Aspen, New York, 2005, p. LXIII.

2 El autor se refiere a la expresion inglesa core, que en una traduccion libre entiendo por
nucleo.

2 Cf. Sunstein, Cass R. Radicals in robes: Why extreme Right Wing Courts are wrong for America. Basic
Books, Cambridge, MA, 2005. pp. 9-13

3% Sunstein, Cass R. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court, Harvard University
Press, Segunda Edicion, Cambridge, 1999. P. 12.

3t Al respecto véase el apartado 2.2. de este mismo trabajo.
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Sunstein advierte que uno de los problemas generados por las decisiones
amplias y profundas —como en el caso de Roe Vs. Wade’- es que se decide
previamente y esto “amarra” a fallos posteriores. Pero también afirma que en
la practica un andlisis de la jurisprudencia norteamericana muestra como el
maximalismo no ata tanto como quisieran o pensaban aquellos jueces que han
tomado este tipo de decisiones. Incluso, algunas Cortes posteriores pueden ver
esos fallos anteriores como meros dicta, por ser amplios y profundos, y de esta
manera apartarse de la decision anterior al no encontrar que ese precedente
es vinculante. El juez minimalista falla el caso que tiene a la mano. Por el con-
trario, una Corte como la del New Deal®® fue maximalista. Contrario a lo que
generalmente se piensa acerca del precedente en el common law, no se crean
grandes reglas abstractas que gobiernen casos futuros mds amplios, sino reglas
especificas para los casos concretos. Sin embargo, una decision minimalista
puede ser ampliada por una Corte posterior convirtiendo en maximalista lo
que inicialmente no se habia construido con tal proposito de generalidad o
extension. El maximalismo crea un peligro adicional, el que consiste en que el
Congreso no aborde por la via legal la discusién de los temas porque la Cor-
te ha cerrado el debate al sefalarle limites muy estrechos para su actuacién.
Esto impediria las discusiones y decisiones democraticas. Para Sunstein, se ha
comprobado que incluso las sociedades y el publico en general tienden a ser
minimalistas: todos damos pasos cortos.

El minimalismo también requiere que se supere la distincion entre “rules y
standards” (o principios y valores a la manera de Dworkin). Esta metodologia
requiere en gran medida el uso de la analogia. Un juez que falla caso por caso
flexibiliza pequefios acuerdos. Como en las democracias hay un limite para
decidir, los pequeiios acuerdos prevalecen frente a las grandes teorias. Los
acuerdos carentes de una teoria completa hacen que se busquen similitudes
entre los casos y esto evita el debate judicial. Esta practica es muy ventajosa: no
crear reglas muy generales facilita la analogia para lograr esos acuerdos y en el
futuro puede “distinguirse” el precedente con el fin de corregir errores.

En general, a lo largo de la obra de Sunstein se aprecia un marcado interés
sobre los efectos que puedan causar las decisiones muy amplias o que lleven a
una petrificacién de la adjudicacién en temas considerados “sensibles”, mas
que una preocupacion por los desacuerdos entre los miembros de una Corte.

bt

%2 Se refiere al fallo de la Corte Suprema de Estados Unidos de 1973, que permite la practica del
aborto en circunstancias especificas.
3 Asi se denomind el amplio programa de reformas sociales impulsadas durante la administracion

del presidente Franklyn Delano Roosevelt.
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Es asi como, en sintesis, recomienda el método minimalista para:

1. Evitar anacronismos que se producen con el cambio de los valores sociales.
Sin embargo, cuando las reglas del mercado deben ser claras para que los actores
hagan planes, el minimalismo puede incrementar los costos de decision.
2.Favorecer una sociedad libre que requiere un pluralismo razonable y por lo
tanto desacuerdos sobre muchos aspectos.

3. Permitir que cada cual opere desde sus opiniones y llegue a ciertos consensos
El minimalismo pretende estabilidad, con cierta reciprocidad, junto al respeto
mutuo. Las “teorias incompletas” de los jueces animan a la gente a vivir junta
a pesar de los fuertes desacuerdos y promueve que los cambios provengan de la
gente, de su verdadero compromiso. El minimalismo se puede parecer al libe-
ralismo politico, aunque no en el sentido estricto de aquel defendido por John
Rawls: uno de los principales objetivos de Rawls es promover grandes debates
filosoficos entre los actores de la vida politica, mientras que el minimalismo
empodera a los actores al debate publico.

4.Cuando los resultados de una decision pueden ser inesperados, decidir caso
por caso puede reducir los costos de estos errores en el futuro. Prever el impacto
de una decision es dificil, incluso en sistemas interconectados: por ejemplo en
ciencia, en economia o en politica.

5.Cuando los jueces se hallan ante casos en donde estin en el centro o la mitad
factual o moral, o hay incertidumbres o una variabilidad prevista.** O cuando
la decision puede ser confusa frente a casos futuros.

6.Cuando una decisiéon no exige una planeacion.

7. Cuando la regla no promovera las condiciones democriticas.

De otra parte, no aconseja el minimalismo como practica judicial, cuan-

B H do:
1.Un juez tiene claridad sobre las reglas profundas y amplias que va a fijar.

2.Si no se fija una regla clara, los jueces inferiores van a decidir con una mayor

libertad y tal vez puedan errar mas facil.

3 En realidad, Sunstein hace referencia a los llamados casos dificiles de Ronald Dworkin. Para una
mayor informacién sobre las influyentes propuestas de Dworkin sobre los derechos fundamentales
y la interpretacion juridica, véase, entre otros, en castellano: Rodriguez, Cesar, La decision judicial:
el debate Hart-Dworkin, (estudio preliminar), Universidad de los Andes, Siglo del Hombre Editores,
1997; en inglés sus obras ya clasicas: Taking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977, la
traduccion castellana Los Derechos en Serio de Editorial Ariel, y Law “s Empire, Harvard University Press,
1986- traduccion castellana El Imperio del derecho, Editorial Gedisa. Algunos de sus escritos recientes

pueden ser consultados libremente: http://philosophy.fas.nyu.edu/object/ronalddworkin



MARIO CAJAS SARRIA

MINIMALISMO JUDICIAL
;CASS SUNSTEIN EN LA CORTE CONSTITUCIONAL?

3.Eljuez colegiado tiene una confianza considerable en la solidez de su decision,
debe procurar reglas amplias.

4.La decision del juez reduce los costos e incertidumbre futuros de los abogados
litigantes y de los jueces.

5.La planeacion futura es importante. Alli se debe optar por el maximalismo.

6.La decision si promoverd condiciones democraticas.

Un juez puede ser conservador para dejar intacta una tradicién, como un
tribunal liberal puede también ser minimalista para dejar intacto el ntcleo o
core de derechos. Incluso en reglas de gobierno o de justicia (parte organica o
dogmatica de la Constitucion) puede haber minimalismo, aunque ésta practica
pueda apreciarse de manera mas explicita en casos que comprometen reglas de
justicia (parte dogmatica). De hecho, habria unos “diez acuerdos generales” en
materia de derechos en los Estados Unidos, pero esto no implica el consenso
total. Se podria decir que existen acuerdos sobre un ntcleo esencial, pero las
zonas oscuras estarian sujetas al minimalismo. Los derechos se van creando y
ese core o corazon de los principios va cambiando.

Sunstein se ha referido al mas reciente periodo de ejercicio de la Corte
Suprema de Justicia y ha caracterizado un sector de las posiciones de los ma-
gistrados con tendencia conservadora, divididos entre minimalistas y “visiona-
rios”, que precisamente logran acuerdos que poco a poco van a ir cambiando
el panorama de la jurisprudencia constitucional de la Corte. Asi, por ejemplo,
los magistrados Scalia y Thomas serian “visionarios”, no muy predecibles en el
modo como votan, pues en ocasiones estuvieron de acuerdo con los cambios
en el precedente constitucional fijado por la Corte en el pasado, mientras que
en otros temas no lo hicieron. De igual modo, John Roberts, presidente de la
Corte, y Samuel Alito, ambos minimalistas, son mds predecibles en sus votos
porque sus opiniones en los fallos tienden a ser cautas, estrechas, sin el &nimo
de producir una gran modificacion en el precedente. Sin embargo, los cuatro
magistrados han coincidido en su voto, entre otros, con respecto al aborto,
la financiaciéon de las campafias, la discriminacion en el trabajo, libertad de
expresion en los colegios y politicas de accion afirmativa. El profesor Sunstein
cree que la posicidon conservadora ira ganando terreno cada vez mds, pero que
la diferencia entre “visionarios y minimalistas” estd en la velocidad con que
unos y otros hacen los cambios o los apoyan.*

bY

5 “Minimalists vs. Visionaries: the real divide on the Supreme Court is between two kinds of

conservatives”, Cass Sunstein, en The Washington Post.com, June 28, 2007. Consultado el 14 de

septiembre de 2007 en http://www.law.uchicago.edu/news/sunstein-minimalists/index.html
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3. Reformismo constitucional y control judicial

En Colombia, la Constitucion de 1991 encargé a la Corte Constitucional la
funcion de guardar la integridad y la supremacia de la Constitucion y la erigio en
el maximo intérprete de los derechos fundamentales. La Corte ha desarrollado
ampliamente la Carta Politica, superando el textualismo ha recurrido a nuevas
formas de ver el derecho y ha creado un nuevo constitucionalismo colombiano
con la promocién y garantia de los derechos fundamentales - incluidos los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales —. Su activismo judicial convierte a la
Corte Constitucional, sin lugar a dudas, en protagonista de la vida juridica - y
también politica - del pais en los tltimos quince afios.

El Congreso de la Republica esta integrado por una bancada mayoritaria
que apoya al gobierno del actual Presidente de la Republica. Es asi como en
su primer periodo constitucional (2002-2006) aprob¢ todas sus iniciativas de
reforma constitucional (siete). Asimismo, el Presidente promovié un fallido
referendo constitucional que intentaba modificar de manera profunda la
Constituciéon de 1991, pero que no logré la mayoria aprobatoria del pueblo,
aunque si su fase previa consistente en una ley en donde el Congreso convocod
a la consulta. Una de las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso
es el acto legislativo 02 del 2004, que modifico la Constitucion para permitir
la reeleccion presidencial inmediata, hasta entonces prohibida expresamente
por la Carta Politica de 1991.

Durante el afio 2005, la sociedad colombiana permanecio expectante ante la
decision de la Corte Constitucional sobre la reforma que permitia la reeleccion
presidencial. Las encuestas sefialaban mds de un 80% de aprobacion popular al
entonces mandatario, que aspiraba a una eventual reelecciéon. Sus partidarios,
asi como un amplio sector de la sociedad, clamaban por la constitucionalidad,
incluso algunos realizaron marchas publicas de respaldo a la reforma. De otro
lado, los opositores al gobierno confiaban en que la reeleccion era inconstitucio-
nal. Pero, jpor qué todos se referian a la inconstitucionalidad de una reforma de
la Constitucién? jAcaso ésta no pretende modificar la Constitucion? El asunto
no es tan sencillo. Veamos: el articulo 379 de la Constitucion colombiana se-
fala “los actos legislativos, la convocatoria a referendo, la consulta popular o el
acto de convocacién de la Asamblea Constituyente, solo podran ser declarados
inconstitucionales cuando se violen los requisitos establecidos en este titulo”. Y
el articulo 241, sobre las funciones de la Corte Constitucional, en su numeral
1 establece que a ella correspondera: “decidir sobre las demandas de inconsti-
tucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de
la constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento
en su formacion.”. Una interpretacion literal llevaria a pensar que solo se
examinaria el tramite surtido para aprobar la reforma: es decir, gobiernistas y
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opositores tendrian como centro de discusion si el procedimiento se cumplid
o no. Sin embargo el debate era mucho mas complejo: la Corte habia fijado un
precedente polémico en su sentencia C-551 de 2003. Segtin ésta, el control de
los actos reformatorios de la Constitucién también incluia juzgar si se habian
configurado vicios de competencia que vulneren el procedimiento de reforma.

La Corte habia dicho:

[La] proyeccion de los problemas de competencia, tanto sobre los vicios de proce-
dimiento como sobre los vicios de contenido material (...) la competencia es un
presupuesto ineludible del procedimiento, a tal punto que el procedimiento esta
siempre viciado si el 6rgano que dicta un acto juridico carece de competencia, por
mas de que su actuacion, en lo que al tramite se refiere, haya sido impecable”(..)
Cuando la Constitucion adjudica a la Corte el control de los vicios de procedi-
miento en la formacion de una reforma constitucional (...) no solo le atribuye
el conocimiento de la regularidad del tramite como tal, sino que también le

confiere competencia para que examine si el Constituyente derivado, al ejercer

el poder de reforma, incurrié o no en un vicio de competencia.*

El precedente fijado, significa que el Congreso tiene la facultad para reformar
la Constitucién pero no para sustituirla. Después de este fallo la Corte Consti-
tucional ha resuelto 22 demandas ciudadanas en contra de actos legislativos. En
nueve oportunidades los demandantes han formulado cargos por sustitucion
de la Constitucion y en ningun caso los ha concedido.’” En octubre de 2005 la
Corte decidio la constitucionalidad del acto legislativo 2 de 2004 y determino
que el Congreso actué dentro del margen constitucional al aprobar la reforma
que permite la reeleccion presidencial.

Como se puede apreciar, el reformismo constitucional, constante en el
constitucionalismo colombiano, se ha acentuado en los ultimos cuatro afios.
Aungque la Corte Constitucional ha desarrollado una jurisprudencia que intenta

(1

3¢ Corte Constitucional, sentencia C-551 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

TEl “test de sustitucion de la Constitucién” tiene estas caracteristicas: es un juicio sobre la competencia
del 6rgano que reforma; se requiere enunciar los aspectos que definen la identidad de la Constitucion
que se supone han sido sustituidos; debe establecerse el alcance juridico respecto a los elementos
definitorios de la Constitucion; se deben contrastar las premisas con el criterio de juzgamiento que
la Corte sefala, es decir verificar si la reforma reemplaza un elemento definitorio que identifica
la Constituciéon por otro integralmente diferente. El desarrollo de los pasos de este “juicio de
sustitucion” es atin incipiente en la jurisprudencia constitucional. Puede interpretarse que la Corte
Constitucional conserva un margen de discrecion para interpretar algunos de los elementos de
este test con el fin de evitar la petrificacion del orden constitucional, pero también puede ser visto
comoun instrumento peligroso en manos de un juez constitucional activista, que por esta via podria
convertirse en constituyente. Cf. Cajas, Mario, “Reforma Constitucional: Limites de la Corte al
Congreso”, Precedente, Anuario Juridico 2004, Universidad Icesi, Cali, 2005.
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limitar el poder de reforma constitucional por el Congreso, en la practica ésta
no ha significado una barrera para que las mayorias politicas modifiquen la
Carta Politica.

El minimalismo judicial de la Corte Constitucional

Una de las mas polémicas reformas constitucionales aprobadas por el Con-
greso de Colombia en los ultimos afios fue el “estatuto antiterrorista” conteni-
do en el acto legislativo 02 de 2003,%® que generd gran controversia nacional:
algunos abogaban por su constitucionalidad, fundados en la necesidad de dotar

12

8 La reforma tenia, en lo relevante, este contenido: “Articulo 1°. El articulo 15 de la Constitucion
Politica quedara asi: “Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en los
bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas. “En la recoleccion, tratamiento y
circulacion de datos se respetardn la libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion.
“La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo pueden ser
interceptados o registrados mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca
la ley. “Con el fin de prevenir la comisién de actos terroristas, una ley estatutaria reglamentara la
forma y condiciones en que las autoridades que ella sefiale, con fundamento en serios motivos,
puedan interceptar o registrar la correspondencia y demds formas de comunicacion privada, sin
previa orden judicial, con aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacion y control judicial
posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes. Al iniciar cada periodo de sesiones
el Gobierno rendira informe al Congreso sobre el uso que se haya hecho de esta facultad. Los
funcionarios que abusen de las medidas a que se refiere este articulo incurrirdn en falta gravisima,
sin perjuicio de las demas responsabilidades a que hubiere lugar. “Para efectos tributarios judiciales
y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado, podra exigirse la presentacion
de libros de contabilidad y demds documentos privados, en los términos que sefiale la ley. “Articulo
20, El articulo 24 de la Constitucion Politica quedara asi: “Articulo 24. Todo colombiano, con las
limitaciones que establezca la ley, tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional,
a entrar y salir de ¢l, y a permanecer y residenciarse en Colombia. “El Gobierno Nacional podra
establecer la obligacion de llevar un informe de residencia de los habitantes del territorio nacional,
de conformidad con la ley estatutaria que se expida para el efecto. “Articulo 3°. El articulo 28 de la
Constitucion Politica quedard asi: “Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado
en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley. “La persona detenida preventivamente serd
puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que
este adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.“En ningun caso podra
haber detencién, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.
“Una ley estatutaria reglamentara la forma en que, sin previa orden judicial, las autoridades que
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de herramientas juridicas al gobierno nacional para la lucha antiterrorista y
asi preservar el orden publico, al tiempo que se garantizaban los derechos.*
Se trataba de contar con instrumentos idoneos para responder a la principal
politica que permitio elegir al actual Presidente de la Republica: la seguridad
democratica para derrotar a los grupos alzados en armas (insurgentes y para-
militares). De otra parte, varios sectores, incluso, organismos internacionales
de proteccion de los derechos humanos, consideraban que la reforma afectaba
ostensiblemente los derechos fundamentales y las libertades publicas consagra-
das en la Constitucion de 1991.

La Sala Plena de la Corte Constitucional, dentro del juicio de constitucio-
nalidad al “estatuto antiterrorista”, inici6 la discusion sobre uno de los cargos:
aquel que acusaba a la reforma de haber sustituido la Constitucion y por lo
tanto de una extralimitacién de la competencia del Congreso. Sin embargo, los
nueve magistrados que componen la Sala no lograron un acuerdo para tomar
la decision (que requeria 5 votos) Entonces, procedieron a analizar los vicios de
tramite, el otro cargo en contra de la reforma. Al respecto, dijo la Corte:

“[...] en muchas situaciones, es prudente que los jueces se pronuncien Unica-
mente sobre aquellos aspectos que sean necesarios para tomar la decision del
caso, sin entrar a analizar otros temas, sobre todo si se trata de asuntos polémicos
en torno a los cuales sea dificil alcanzar un acuerdo. [...] en el presente caso,

ella seiiale puedan realizar detenciones, allanamientos y registros domiciliarios, con aviso inmediato
a la Procuraduria General de la Nacion y control judicial posterior dentro de las treinta y seis (36)
horas siguientes, siempre que existan serios motivos para prevenir la comision de actos terroristas.
Al iniciar cada periodo de sesiones el Gobierno rendira informe al Congreso sobre el uso que
se haya hecho de esta facultad. Los funcionarios que abusen de las medidas a que se refiere este
articulo incurrirdn en falta gravisima, sin perjuicio de las demas responsabilidades a que hubiere
lugar. “Articulo 4°. El articulo 250 de la Constitucién Politica tendra un paragrafo del siguiente
tenor: “Paragrafo 2°. Para combatir el terrorismo y los delitos contra la seguridad publica, y en
aquellos sitios del territorio nacional donde no exista una autoridad judicial a la que se pueda
acudir en forma inmediata o donde el acceso de los funcionarios ordinarios de policia judicial no
sea posible por excepcionales circunstancias de orden publico, la Fiscalia General de la Nacion
conformard unidades especiales de Policia Judicial con miembros de las Fuerzas Militares, las cuales
estaran bajo su direccion y coordinacion. Para el desarrollo de las labores propias de esta funcion,
los miembros de la Unidad pertenecientes a las fuerzas militares se regiran, sin excepcion, por los
mismos principios de responsabilidad que los demds miembros de la unidad especial. Articulo 5°.
Vigencia. Las adiciones a la Constitucion Politica efectuadas mediante el presente acto legislativo
empezaran a regir a partir de su promulgacion [...] “Los actos terroristas a que se refiere este Proyecto
seran los definidos como tales por la legislacion penal vigente”.

¥ Como demandantes, actuaron en diferentes acciones publicas de inconstitucionalidad contra la
misma reforma: Wilson Borja, Representante a la Camara por el Polo Democratico Alternativo,
partido opositor de izquierda y minoria politica en el Congreso colombiano, y Gustavo Gallon de

la Comision Andina de Juristas. Mas de 130 ciudadanos intervinieron en el proceso ante la Corte

PREGEDENTE
=001

73



la Corte comenzé por una discusion de los eventuales vicios de competencia
planteados por las demandas, pero no fue posible llegar a un acuerdo que permi-
tiera, dentro de un término razonable, tomar una decisién al respecto. La Corte
examino entonces los fundamentos de cada una de las acusaciones por vicios
de tramite [...] y consideré que debia entrar en el analisis detallado de uno de
estos cargos, a saber el relacionado con la presunta irregularidad presentada al
aprobar el informe de ponencia previo a la votacion del articulado del proyecto
de acto legislativo en el sexto debate de la segunda vuelta. La Corte considerd
que ese cargo podia prosperar [...] y haria innecesario el estudio sistematico y
detallado de las otras acusaciones... esta opcion metodologica de entrar a analizar
y decidir directamente los cargos que tienen mayor potencialidad de prosperar,
aun cuando pueda parecer mas logico estudiar otra acusacion previamente, no
es una invencion de esta sentencia ni de esta Corte.®

Segun la Corte, la opcion metodoldgica que toma en la sentencia C-816 de
2004 (en adelante la C-816) también ha sido usada por otros tribunales en el
mundo, como el francés, pero ademas afirma que la propia Corte ha hecho
uso de ella en diversas sentencias anteriores. Sin emabargo, una revision de las
sentencias C-87/2001, C-147/2003, C-839/2003 y C-573/2004 que la Corte
cita como ejemplo de su minimalismo no resulta completamente ajustada:* la
magnitud juridica y politica de una reforma constitucional como la sefialada,
su capacidad de generar divergencias en el seno de la Corte, asi como por
tratarse de la prueba de fuego al recién inaugurado precedente del juicio de
sustitucion constitucional (fijado en el aflo 2003), no se asemeja a los juicios
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Constitucional para apoyar la inconstitucionalidad de la reforma.

4 Corte Constitucional, sentencia C-816 de 2004, MP Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny
Yepes. Fundamentos juridicos ntimeros 9 y 10.

4 “La Sentencia C-573 de 2004, MP Rodrigo Uprimny Yepes, que declaré inexequible el inciso
12 del numeral 2° articulo 8° de la Ley 812 de 2003, por violar la regla de unidad de materia;
la Corte se abstuvo entonces de estudiar los otros cargos de la demanda, pues la norma seria en
todo caso retirada del ordenamiento. Ver igualmente la sentencia C-839 de 2003, M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio, que declaré la inexequibilidad del articulo 22 de la Ley 797/03, que disponia
un descuento del 50% en el cobro de copagos y cuotas moderadoras de los pensionados que
devengaran mesadas de hasta tres salarios minimos. La demanda presentaba, esencialmente,
cargos por violacion del principio de consecutividad y del principio a la igualdad. La Corte solo
estudio la primera censura y con base en ella declaré la inexequibilidad del precepto. La sentencia
C-147 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, que declaré la inexequibilidad de algunos apartados
de la Ley 788 de 2002, referentes a los impuestos aplicables a los juegos de suerte y azar, con base
en la comprobacion de irregularidades en el tramite legislativo, consistentes en la violacion de
los principios de consecutividad e identidad. En consecuencia, la Corte no analizé los cargos por
vicios de fondo, relativos a la afectacion de los principios de seguridad juridica y buena fe respecto
al pago del tributo. Igualmente la sentencia C-087 de 2001 M.P. Cristina Pardo Schlesinger, que
declaré la inexequibilidad de algunas disposiciones de un proyecto de ley, que modificaba la Ley

142/94, en lo relativo al uso de Gas Licuado de Petroleo en automotores, proyecto que habia sido
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contra las reformas de tipo legal a que se refieren las sentencias mencionadas
por la Corte. Esas sentencias no aluden a teorias, obras o practicas judiciales
minimalistas y su tnica similitud con el minimalismo de la C-816 consiste en
que también se adopta la metodologia de decidir un cargo de “estricta forma”
en el tramite legislativo, y no uno de “fondo”.*

En la C816, la Corte admite explicitamente que la opcién metodoldgica
escogida se conoce como minimalismo judicial y es defendida por el consti-
tucionalista estadounidense Cass R. Sunstein, quien es precisamente citado
en el fallo.¥® La Corte es minimalista porque evade el analisis y la decision
acerca de la presunta sustituciéon de la Constitucidon por parte de una reforma,
considerada por un amplio sector de la comunidad juridica como atentatoria
contra los derechos fundamentales garantizados por la Constitucion de 1991. La
Corte declaré la inexequibilidad del Acto Legislativo 02 de diciembre de 2003
porque en su tramite de aprobacion se desconoci6 el procedimiento agravado
propio de la reforma constitucional y se distorsiono la voluntad democratica
de las Camaras, pues se ignord una votacion en donde la reforma no alcanzaba
la mayoria absoluta requerida.**

La C-816 tinicamente toma un aspecto del minimalismo judicial, cual es la
carencia de acuerdo sobre un tema que evita ser tomado en cuenta, para debatir
otro que si era susceptible de un “acuerdo incompleto”. El estatuto habia gene-
rado una profunda divisién y discusion publica: de un lado, sobre los limites a
la seguridad y la defensa del orden publico, y de otro, la necesidad de proteger
derechos humanos en un pais con un largo, complejo e intenso conflicto ar-
mado interno. Por esta razén, la Corte toma una decision que podria decirse
defiende el “corazon” o nucleo de la Constitucion: los derechos fundamentales.
Sin embargo, no se compromete con la definicién de lo que significa “sustituir”
la Constitucion. La sentencia garantizé el margen de accion del Congreso para

objetado por el Gobierno. La objecion prosperd por violacion del principio de unidad materia,
por lo que la Corte no analiz6 los demds cargos que habian sido planteados por el Ejecutivo...”
Cf. Sentencia C-816 de 2004, cita No. 3.

42 En las sentencias referidas no aparece registrada la presunta “division” de los magistrados de
la Corte sobre temas sensibles o de dificil consenso, que haya hecho a la Corte optar por decidir
sobre un cargo de inconstitucionalidad con preferencia sobre otro.

# La Corte Constitucional cita a Cass Sunstein en otras tres sentencias: en la C-1147 de 2001, M..P,
Manuel José Cepeda Espinosa, se refiere al libro Republica.com (2001), y en la sentencia C-150 de
2003, M.P. Manuel José Cepeda, refiere la obra: After the Rights Revolution, Reconceiving the Regulatory
State (1990) y en la sentencia C-355 de 2006, M.P. Clara I. Vargas y Jaime Araujo, que despenalizo
el aborto en algunas circunstancias, aparece citado “Pornography, Abortion, Surrogacy”, del libro
The Partial Constitution. Cambridge: Harvard University Press. El magistrado Rodrigo Uprimny
también alude al minimalismo de Sunstein en su libro Legal reasoning and political conflict (1996)
en la aclaracion de su voto a la sentencia C-572 de 2004 de la Corte Constitucional.

# Corte Constitucional, sentencia C-816 de 2004, fundamento juridico No. 144.
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reformar la Constitucién y también evidencio el escaso consenso existente en
la Corte con respecto a la sustitucién constitucional.

Mis alla de la sentencia mencionada, hay otros aspectos de la justicia cons-
titucional colombiana que también pueden evidenciar espacios para practicas
minimalistas, tanto en la revision de fallos de tutela como en el juicio de
constitucionalidad abstracto. En primer lugar, distinguiendo las posiciones
diferentes que ocupa cada tribunal en sus respectivas jurisdicciones, se podria
afirmar que existe una cierta similitud entre la discrecionalidad del certiorari
jurisdiction o recurso de certiorari de la Corte Suprema de los Estados Unidos*
y la revision de los fallos de tutela por la Corte Constitucional colombiana.
El certiorari jurisdiction americano le permite a la Corte Suprema rechazar o no
conocer un caso por diversas razones, como la falta de importancia del asun-
to a tratar, el cardcter inusual de los hechos particulares que éste retine, o el
cardcter controversial del problema.*® En Colombia, la Corte Constitucional
también goza de amplia discrecionalidad cuando selecciona fallos de tutela para
su revision. Esta seleccion de los fallos que finalmente revisa la Corte, al igual
que el certiorari americano, no requiere ser justificada. En el caso de la Corte
Suprema este es un espacio para el minimalismo judicial, pero también puede
serlo en el citado caso de la Corte Constitucional.*

En nuestro pais, la Corte también tiene otros espacios para la discreciona-
lidad, los cuales pueden permitir el minimalismo frente a asuntos polémicos
que deseen evitarse: se trata de la accion publica de inconstitucionalidad, en
donde una de las razones para que se rechace la demanda consiste en que la
Corte encuentre que ha operado la cosa juzgada absoluta respecto del cargo
formulado y por lo tanto decide no adelantar el juicio de constitucionalidad.
Pero también la Corte conserva un importante grado de discrecionalidad con
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5 “A través del writ of certiorari, la Corte elige con gran libertad el tipo de asuntos que requiere su
atencion. Con dicha eleccion el Tribunal decide si participa o no en el proceso de elaboracion de
la doctrina judicial vinculante. La capacidad factica que tiene el Tribunal para atender un numero
limitado de asuntos al afio hace que no pueda pronunciarse sobre todas las cuestiones de derecho
federal que se discuten en los tribunales federales y estatales”. Cf. Magaloni K., Ana Laura, El
precedente constitucional en el sistema judicial norteamericano, Mc Graw Hill, Madrid, 2001, pp. 172-173.
Al respecto, véase también: “Rules of the Supreme Court of the United States” Part II1: Jurisdiction
on Writ of Certiorari, adopted July, 2007, effective, October, 2007, documento publicado en el
sitio oficial de la Corte, http://www.supremecourtus.gov/ctrules/2007rulesofthecourt.pdf

# Véase Stone, Geofrey, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela Kahn,
Constitutional Law, 5a. edicion, Aspen, New York, 2005. pp.160-162.

# Para un completo estudio sobre la revision de tutelas por la Corte Constitucional y los retos
que ésta enfrenta, véase: Ossa Santamaria, Julio Andrés, “El proceso de seleccion de tutelas en la
Corte Constitucional: una lucha entre la igualdad y la seguridad juridica”, en Bonilla, Daniel y
Manuel Iturralde (eds.), Hacia un nuevo derecho constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de

los Andes, Bogota, 2005. pp 385-410.
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respecto a la definicion de la cosa juzgada relativa, que consistiria en que la
Corte se pronuncio con anterioridad sobre la norma demandada pero con
respecto a un cargo diferente al que ahora se formula. En este ultimo caso, la
Corte si adelanta el juicio de constitucionalidad.*

Finalmente sobre la jurisprudencia constitucional colombiana y el mini-
malismo, habria que decir, a modo de ejemplo, que una rapida revision de los
1.255 fallos de constitucionalidad abstracta proferidos entre los afios 2001 y
2005* indica que 327 de las sentencias fueron aprobadas con salvamento de
voto. La cifra representa el 26% de todas las sentencias del periodo y de éstas
55 fueron aprobadas por una votacién de cinco magistrados frente a cuatro, o
cuatro de los magistrados formularon salvamentos parciales. Esto indica que
el 4% del total de las sentencias de constitucionalidad de los dltimos cinco
afios fueron aprobadas por un voto de diferencia.’® Las sentencias en donde el
consenso de la Corte es escaso ameritan una revision detallada para establecer

4 En una reciente sentencia, la C-155 de 2007 ( M.P. Alvaro Tafur Galvis), la Corte recuerda cémo
su jurisprudencia ha diferenciado el caracter absoluto o relativo de la cosa juzgada en el control
abstracto de constitucionalidad. En el primer caso, la disposicién acusada ha comprendido todo el
ordenamiento constitucional. En el segundo, esta se ha limitado a una parte especifica del mismo.
Solo en este tltimo caso queda abierta la posibilidad de plantear una nueva controversia, pero
Unicamente por razones o cargos distintos a los analizados en el proceso inicial. Para determinar
una u otra condicion, la Corte reitera que existe una presuncién de control integral, es decir, “debe
entenderse que toda sentencia de constitucionalidad hace trdnsito a cosa juzgada absoluta, salvo que
la propia Corporacién, bien de manera explicita en la parte resolutiva, o bien de manera implicita
en la parte motiva, restrinja el alcance de su decision a los cargos analizados en la sentencia”. Sélo si
existe cosa juzgada relativa explicita (si se consigna expresamente en la parte resolutiva del fallo) o
implicita (si se infiere clara e inequivocamente del anilisis constitucional hecho en la parte motiva
del respectivo fallo), se analiza de nuevo su constitucionalidad, cuando se formulan cargos distintos
en donde se aprecie una controversia sustancialmente diferente a la que ya fue objeto de estudio por
la Corte. De igual modo, en la sentencia C-1189 de 2005, M.P. Humberto Sierra Porto, la Corte
recuerda la evolucion de su linea jurisprudencial, haciendo referencia a las sentencias C-447 de 1997,
C-774 de 2001, C-228 de 2002, C-665 de 2005, entre otras, y concluye “ (...) La cosa juzgada material
tiene lugar inicamente cuando concurren las siguientes condiciones: (i) Que exista una sentencia de
constitucionalidad sobre el mismo precepto normativo e incluido en el mismo cuerpo normativo,
respecto del cual se solicita estudio posterior (identidad formal). (ii) Que exista identidad entre los
cargos que fundamentaron el juicio de constitucionalidad que dio lugar a la sentencia proferida
por esta Corporacion y aquellos que sustentan la nueva solicitud de estudio. (iii) Que no se hayan
producido cambios econémicos, sociales, culturales, politicos e, incluso, ideolégicos sustancialmente
significativos que hagan insostenible, a la luz de la Constitucién, el pronunciamiento anterior. Esto
es, que se presente una identidad en el contexto factico y normativo entre el momento en que la
Corte hizo su anterior pronunciamiento y el momento en que se solicita el nuevo analisis”.

4 En este periodo en donde la Corte se ha renovado en dos terceras partes de sus integrantes, “la
tercera Corte”.

*0 En la actualidad se adelanta un proyecto de investigacion al respecto en la Universidad Icesi.
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los rastros minimalistas. Por el momento, una mirada preliminar indicaria que
en los fallos en donde se limita al Congreso (juicios de constitucionalidad) y
eventualmente al Ejecutivo, se han producido grandes desacuerdos, pero con
una frecuencia relativamente baja.’!

4. Consideraciones finales

La obra del profesor Sunstein es un valioso aporte a la teoria juridica y al
derecho constitucional. Su metodologia parte de la observacion real sobre como
los jueces deciden los casos, a través de un riguroso estudio de los precedentes
constitucionales de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Su formulacion
tedrica, fiel a la tradicidon constitucional y juridica norteamericana, parte del
derecho judicial. Esto, por si solo, significa un importante referente para la
investigacion sobre el derecho judicial y el constitucionalismo. De otro lado,
el minimalismo judicial se muestra como una herramienta que podria ser util
para la adjudicacién, hoy, cuando casi todas las Cartas Politicas contienen
normas de textura abierta sobre materias que provocan profundos desacuerdos
tedricos y disensos sociales.

En el caso del estatuto antiterrorista, cuya inconstitucionalidad fue resuelta
en la sentencia C-816 de 2004, resulta cémodo defender la postura minimalista
de la Corte Constitucional, pues la decisién evitd poner en riesgo los derechos
fundamentales y por lo tanto podria catalogarse como progresista. El fallo
también envié un mensaje politico al Ejecutivo y al Congreso acerca de la in-
conveniencia de este tipo de reformas: a la fecha no se tiene noticia de que el
gobierno nacional haya radicado ante el Congreso una iniciativa similar, aunque
juridicamente pueda hacerlo, pues la decision de la Corte Constitucional se
refirié Gnicamente a aspectos de tramite en el Congreso y por lo tanto su incons-
titucionalidad no hizo transito a cosa juzgada respecto del contenido material
de la reforma. Esto también podria favorecer la democracia deliberativa.

De otro lado, el minimalismo y su transplante a América Latina, como teo-
ria o como préctica, debe analizarse con rigor. Habria que detenerse a evaluar
factores caracteristicos de la region como el déficit democratico y la pasividad
de muchos de sus gobiernos en la lucha contra la pobreza. En el caso colom-
biano deberia sumarse a esto el grave conflicto armado, un Congreso de la
Republica cuyo balance en materia de desarrollo de la Constituciéon es pobre y
en donde la Corte Constitucional se ha erigido en el principal - por no decir

5! Se insite en que solo un estudio detallado de los temas en donde se produjo el desacuerdo, asi
como de sus argumentos, podria llevar a conclusiones mas definitivas. Con este propésito, en
la Universidad Icesi se desarrolla el proyecto de investigacién “Salvar por un voto o salvado por
un voto: un andlisis de los acuerdos y disidencias en las sentencias de la Corte Constitucional

colombiana, (1992- 2006)”.
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Unico - garante de los derechos.’? En este contexto es necesario considerar los
beneficios de practicar inicamente el minimalismo judicial, a la manera como
Sunstein sefala. De igual modo, es oportuno preguntarse si es posible comparar
el minimalismo de la Corte Suprema de Estados Unidos, inserta en un sistema
politico y juridico mas robusto que el colombiano y con una larga tradicion
de judicial review y de la proteccion judicial de los derechos. En principio, no
pareceria claro que en Colombia la Corte Constitucional inicamente haga uso
de la opcion minimalista, excluyendo otras opciones en la adjudicacion, pues
se trata de un pais en donde las mayorias en el Congreso han reformado la
Constitucion 17 veces en 15 afios. El minimalismo, como unica opcion meto-
dologica, podria frenar la evolucion judicial de la proteccion de los derechos y,
en ultimas, la consolidacién de la Constitucion Politica de 1991.%

Para finalizar, estimo necesario que se continue la investigacion para es-
tablecer con mayor claridad qué tanto la Corte Constitucional ha usado el
minimalismo, m4s alld4 de que ésta practica haya sido explicita en sentencias

como la C-816 de 2004, aqui analizada.

52 La inactividad constitucional del Congreso es evidente: a manera de ejemplos, después de 15
afios de haber entrado en vigencia la Constitucién, atin no se aprueban ni la ley estatutaria de los
derechos fundamentales ni tampoco el estatuto del trabajo que la Carta Politica ordena. Mientas
tanto, el juez Constitucional ha producido una jurisprudencia progresista sobre ambos temas, a través
de la revision de los fallos de tutela e incluso en las sentencias de constitucionalidad abstracta.

3 Sobre la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, coincido con el planteamiento
de Rodrigo Uprimny y Adriana Fuentes: “No pretendemos resolver esta dificil controversia entre los
defensores de posturas maximalistas a nivel tedrico, como Dworkin o Bockendorfe, o minimalistas,
como aquellas de Sunstein. Segtin nuestro criterio, eso no es necesario (...) en el estado actual del
desarrollo de la jurisprudencia colombiana, y al menos para el anilisis académico del trabajo de
la jurisprudencia en derechos fundamentales, estas dos perspectivas deben ser consideradas como
complementarias y no contradictorias. Asi, es indudable que los tribunales, y en especial la Corte
Constitucional, han logrado, a pesar de los desacuerdos filosoficos de sus integrantes, consensos
metodologicos y tedricos de baja abstraccion para resolver casos y elaborar lineas jurisprudenciales:
pero igualmente es licito suponer que las diferentes lineas jurisprudenciales pueden expresar, en
forma discreta y muchas veces tacita, opciones filosoficas y politicas. Por ello el anlisis académico
del trabajo de la Corte debe intentar revelar y criticar esas preferencias ideologicas. En consecuencia,
creemos que el estudio jurisprudencial debe no sélo describir las categorias dogmaticas, las subreglas
y las lineas jurisprudenciales, sino que debe intentar descubrir la o las filosofia(s) constitucional(es)
implicitas(s) a esa practica juridica, cuando ello aparezca posible y fecundo”. Cf. Libertad de Prensa
y derechos fundamentales: analisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005),
Dejusticia-Andiarios-Fundacion Konrad Adenauer, Bogota, 2006. pp. XX y XXI.
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