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RESUMEN

La aplicacion del Derecho en tiempos de sistema juridico y Estado constitucional de Derecho gira en
torno a la posibilidad de encontrar una respuesta que no solo satisfaga las necesidades del caso concreto,
es decir, de los sujetos procesales o destinarios directos que intervienen en ella. La decision judicial en
términos de esta perspectiva constitucional debe ser mucho mas <<ambiciosa>> y <<generosa>>, en el
sentido de que se conecte directamente con el principio de justicia y la relacion entre democracia y
derechos fundamentales. Para que esto sea logrado, independientemente frente a qué tipo de sistema
juridico estemos, 0 a qué ordenamiento en particular, los jueces deban aplicar el Derecho. La pregunta
que pretendemos responder va a ser la misma aunque replanteada en tiempos de posmodernidad.
¢COmo satisface la decision judicial en concreto postulados superiores del ordenamiento y el sistema
juridico, a partir de un margen decisional que integre a la mayor parte de destinarios? En este articulo
procuramos demostrar tedricamente, y en forma sumaria, que existe un modelo especial de derechos
fundamentales que da respuesta a este interrogante. Como conclusion parcial, evidenciamos que las
soluciones a la falta de coherencia decisional en las providencias de nuestros jueces obedece a la falta
de exploracion de las fases discursivas de la decision judicial como relaciones necesarias y no
contingentes entre la hermenéutica constitucional y la argumentacion iusfundamental.

ABSTRACT

The application of law in times of the legal system and Constitutional State of Law, revolves around the
possibility of finding an answer that not only satisfies the needs of the specific case, but that is also of
the procedural subjects or direct recipients who intervene in it. The judicial decision in terms of this
constitutional perspective should be much more <<ambitious>> and <<generous>>, in the sense that it
is directly connected with the principle of justice, and the relationship between democracy and
fundamental rights. For this to be achieved, regardless of what type of legal system we are in, or what
order, the judges must apply the law. The question we intend to answer is going to ask the same,
although rethought in postmodern times. How does the judicial decision satisfy higher postulates of the
legal system and order, based on a decisional margin that includes most recipients? In this article we try
to show theoretically, and in summary form, that there is a special model of fundamental rights that
answers this question. As a partial conclusion, we show that the solutions to the lack of decisional
coherence in the decisions of our judges are due to the lack of exploration of the discursive phases of
the judicial decision as necessary and non-contingent relationships between constitutional hermeneutics
and fundamental arguments.
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INTRODUCCION

Uno de los grandes postulados que justifican la idea
y conceptualizacién del Estado constitucional vy
democratico de Derecho, tanto en el contexto del
Derecho global como en las lecturas comparadas de
la jurisprudencia, es precisamente la labor del juez
como cultor de una nueva cultura decisional.
Riccardo Guastini (1999) distingue que la cultura
decisional también se conecta con |la
metajurisprudencia, concepto construido por
Giovani Tarello, integrandolo a la lectura de la
cultura juridica interna de cada Estado
constitucional de Derecho, en el ejercicio de los
intérpretes y de los diversos roles del ejercicio del
Derecho y de la administracién de justicia.

En Colombia esta labor se ha predicado desde los
inicios de nuestro Tribunal Constitucional con las
primeras sentencias que se profirieron en 1992. La
Sentencia T- 406 de 1992, con ponencia del
magistrado Ciro Angarita Bardn, se ha configurado
como una sentencia genética para la doctrina
constitucional colombiana, y el Derecho judicial de
construccién pretoriana. Hasta los mas recientes
desarrollos donde la Corte Constitucional lleva el
concepto de Robert Alexy de mandatos de
optimizacidon a otra férmula estructural, inclusive
superando los margenes de configuracion con los
que el profesor aleman presentdé su postulado
central en la teoria de los derechos fundamentales.

Como supuestos facticos relevantes de la sentencia
T-406 de 1992, lo que hoy se ha denominado
argumentos interpretativos, entre otros por
Guastini (2017), Garcia Figueroa (1998) y Prieto
Sanchis (2013), como elementos determinantes de
la interpretacién de los alcances de la decision.
Frente a este tdpico puntualmente Isabel Lifante
Vidal (2018, p. 65) distingue que los argumentos
interpretativos pertenecen a un elemento mas
amplio definido por Alexy (1997), como los canones
de la interpretaciéon. Asi las cosas, en dicha
providencia el accionante manifiesta que en 1991
las empresas publicas de Cartagena iniciaron la
construccién de un servicio de alcantarillado para el
barrio Vista Hermosa; después de un ano sin
concluir las obras ponen en funcionamiento dicho
alcantarillado, hecho que ocasiona el

desbordamiento de aguas negras por los registros y
causa olores nauseabundos y contaminantes de Ia
atmésfera de los residentes tanto del barrio
mencionado como del Campestre, un barrio
colindante.

DESARROLLO

Genética constitucional y labor jurisprudencial
primaria

En la jurisprudencia colombiana, en estricto sentido,
de nuestra Corte Constitucional, tanto en los
contextos normativos de aplicacion de las normas
de los derechos fundamentales como en la doctrina
constitucional que esta construye, existe una
decisién que podemos denominar “sentencia
genética”; en esta no solamente se concretan y
adecuan las tesis y teorias fordneas a nuestro
sistema juridico colombiano, la gran mayoria como
postulados provenientes del Derecho europeo, y de
la jurisprudencia constitucional alemana en
especifico. Nos referimos a la sentencia T-425 de
1995, magistrado ponente Eduardo Cifuentes
Mufoz.

Esta providencia va un poco mas alla de la sentencia
de 1992 antes citada, porque realmente la decisidn
aplica criterios ponderativos y de proporcionalidad
como rozamiento argumentativo, es decir, para la
época en la Corte Constitucional estas tesis no
estaban consolidadas, se tenian al menos cuatro
afios de la promulgaciéon de la ley fundamental
colombiana y su aplicacién en concreto se estd
adecuando al contexto cultural, relacionado ademas
con un constitucionalismo de los derechos
fundamentales en nuestro sistema juridico, lo cual
la hace profundamente valiosa.

Ademds, se construye el principio de unidad
constitucional, que aplica por primera vez en todo el
ordenamiento nacional la teoria de las colisiones
constitucionales, también entendida en Alexy
(2007) como colisiones de principios. “Lo que
configura a los principios como las normas
caracteristicas de los derechos fundamentales, y es
en ese sentido, que las normas de principio acttdan
como valor fundante del Estado constitucional de
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Derecho, con un fuerte valor axiolégico” (Mendoza
y Bechara, 2020, p. 49).

En este orden conceptual, el principio de unidad
constitucional resulta vital para la madurez del
sistema constitucional colombiano, como un
verdadero modelo de irradiacidn estructural con
otros sistemas y subsistemas legales en el interior de
las distintas jurisdicciones. “La interpretacion debe
tener en consideracién la Constitucion como un
sistema integrado dentro de un contexto politico,
social y cultural. Esto implica tener en cuenta toda la
Constitucién desde el Predmbulo, los principios y los
valores constitucionales” (Monroy Cabra, 2013, p.
188).

La relevancia de la sentencia T-425 de 1995 se
configura por la suficiencia en que la Corte
Constitucional genera la construccién tedrica y
procedimental para la concretizacién de las normas
y disposiciones de derechos fundamentales en
Colombia. Esta misma providencia estructura y
aplica el principio de armonizacién concreta, una
construccién  interpretativo-argumentativa  de
nuestro Tribunal Constitucional, razonado vy
generado para nuestro contexto interno, lo que
posibilitd superar algunas barreas tedricas vy
procesales denominadas trasplantes juridicos
(Bonilla Maldonado, 2017). Siendo la tesis de los
trasplantes juridicos una critica en si misma a la
recepcién indiscriminada de teorias extranjeras sin
el debido contexto factico y normativo en nuestro
orden nacional.

Podemos presentar una sintesis de los esquemas
relevantes de esta providencia a modo pedagdgico
para ilustrar sus alcances decisionales:

PRIMERA
INSTANCIA

SEGUNDA
INSTANCIA

Figura. 1. Fuente: Elaboracién propia.

PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

Figura. 2. Fuente: Elaboracién propia.

FUNDAMENTO
PONDERATIVO

Figura. 3. Fuente: Elaboracién propia.

La Corte Constitucional en la Sentencia T-195 de
2019, con ponencia del magistrado José Fernando
Reyes Cuartas, estructura el mandato de
optimizacion  pretoriano, aplicando no |Ia
ponderacidn, sino el concepto tedrico y procesal del
balanceo de derechos (Carrillo y Bechara, 2019).
Donde posibilita concretamente que las fases
sustantivas de la Constitucidn se conecten con los
campos normativos procesales de la misma, esto es,
normas de contenido dogmatico especial, y normas
adjetivas en los cddigos de procedimiento, CPACA,
CGP, CPP.y CPT.

La Corte en esta decisiéon que se configura en
particular como una sentencia de tutela por via de
hecho como originariamente se configurd a inicios
de la década del afio 2000 (Sentencia C-590 de
2005), y hoy entendida como una verdadera
subespecialidad (Quinche, 2013, p. 110) en el
constitucionalismo colombiano, como accién de
tutela contra providencias judiciales y en el
procedimiento especifico de habeas corpus como
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garantia especial ante la ley 906 de 2004 (Bechara,
20194, p. 170).

Siempre hubo hilo conductor en las decisiones antes
de la Sentencia C-621 del 2015, y fue el de la
supremacia normativa de la Constitucion frente a las
demas fuentes formales del Derecho en Colombia;
“hilo” que cambia completamente en la sentencia
citada que estudia la constitucionalidad de un
aparte del articulo 7 de legalidad del Cddigo General
del Proceso, que segun los argumentos de los
accionantes la expresién deberan, en la que se
establece una legalidad intermedia o conectora, en
la que se vincula al juez a la hora de tomar su
decisién indistintamente de su jurisdiccidn, en la
que el administrador de justicia si se quiere apartar
del precedente vinculante y obligatorio, este debe
elevar sus razonamientos y justificar su respuesta en
su apartamiento como primer momento, y en su
justificacién interna en segundo momento.

Esto lleva por primera vez en el ordenamiento
juridico colombiano a pensar si la jurisprudencia
como fuente formal del Derecho tiene un valor
mucho mayor que inclusive la ley. La respuesta en si
misma es compleja, porque la Corte Constitucional
no solo estaba estudiando la constitucionalidad en
concreto de uno de los cuerpos procesales, por qué
no el mas importante de todo nuestro sistema
normativo vigente como lo es el CGP.

La Corte en esta providencia sentd las bases de la
aplicaciéon de la carga de la argumentacién juridica,
sistema procesal-pretoriano que Alexy configurd
como el margen interpretativo-argumentativo que
estructura la tercera fase o tercer elemento de la
ponderacién, pero a su vez el profesor de Kiel
estructuraba los cimientos de la teoria y praxis del
Derecho judicial contemporaneo, la argumentacién
especial de derechos fundamentales.

DISCUSION

Nuevos modelos hermenéuticos -
argumentativos en el contexto comparado y su
aplicacion en Colombia

Esta ha sido realmente una inquietud que se ha
discutido en diversas épocas y tiempos del Derecho,

donde realmente se le da un valor especial a la
forma en que el juez puede encontrar un modelo de
decisién completo, que integre tanto las normas en
sentido formal como las disposiciones y enunciados
juridicos en sentido material. Pensemos en la tesis
de los acuerdos y desacuerdos en el derecho
propuesta por Ronald Dworkin (1984, p. 61). Frente
al modelo de justicia y jurisprudencia constitucional
la tesis de Dworkin, en considerar que las decisiones
judiciales tienen un fuerte componente politico,
inclusive en algunas ocasiones son decisiones
eminentemente politicas, justificaria una de las tesis
contempordneas, fundantes especialmente en el
alcance de los Tribunales y Cortes Constitucionales:

Las decisiones judiciales son decisiones
politicas, por lo menos en el sentido amplio
que interesa a la doctrina de |Ia
responsabilidad politica. Si la tesis de los
derechos es valida, la distincién que
acabamos de establecer explicaria, de
manera muy general por lo menos, la
preocupacion especial que muestran los
jueces tanto por los precedentes como por
los ejemplos hipotéticos. (Dworkin, 1984, p.
155).

Una de las posibles soluciones a esta problematica
ha sido la de <<flexibilizar>> el sistema de fuentes y
por ende, de una interpretacion flexible, dotando al
operador juridico de cierta destreza interpretativa
para encontrar las respuestas, en el gran universo
normativo en que algunos sistemas de Derecho se
han convertido.

El problema en concreto a la hora de identificar esta
relacién, frente al sistema de fuentes con que
cuentan los jueces, es precisamente, como la
advirtio en su momento Herbert Hart frente a la
textura abierta de las normas, y a la discrecionalidad
judicial con que cuentan, quienes tienen la potestad
decisional como funcidn jurisdiccional de cierre de
una controversia, evidenciando la dificultad de Ia
textura abierta del derecho en sentido.

Toda vez que similar al sentido expresado en el
Derecho continental europeo, también ha sido
descrito en aproximacion de las caracteristicas
descritas por el profesor inglés, llevando por
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nombre problemas de incompatibilidad normativa
del Derecho, resaltando la plenitud de este:

Cualquiera sea la técnica, precedente o
legislacién, que se escoja para comunicar
pautas o criterios de conducta, y por mucho
gue estos operen sin dificultades respecto de
la gran masa de casos ordinarios, en algun
punto que su aplicacién se cuestione las
pautas resultardn ser indeterminadas;
tendran lo que se ha dado en llamar una
“textura abierta” (Hart, 1964, p. 159).

El problema de la actividad judicial del Derecho, si
quisiéramos reasumirlo en un tdpico en particular,
se circunscribiria a la manera como los jueces con
sus decisiones no solamente aplican la ley, sino que
en igual medida reproducen materialmente la
Constitucién, con especial preponderancia al
principio de justicia en su alcance material. Si se
quiere, ademas como topico acuciante de nuestro
Derecho colombiano grosso modo desde Ila
construccién del sistema de jurisprudencia en 1991
hasta nuestros dias, siendo una representacion
procesal del principio de conexidad necesaria entre
el Derecho y la moral. Como ejemplo jurisprudencial
de ello, se muestra lo configurado en la sentencia de
la Corte Constitucional C-710 de 2012, donde se
demandé la inconstitucionalidad de la expresion
“moral” del articulo 68 de Cddigo de Infancia y
Adolescencia.

En esta orientacion de postulados, seria su
configuracién una mirada reduccionista a la forma
en que los operadores juridicos aplican el Derecho
en términos de sistema juridico, toda vez que
Bobbio establecié dicha problematica en los
sistemas normativos de tradicion romano-
germanica en la Europa continental de la segunda
mitad del siglo XX:

Por plenitud se entiende la propiedad por la
cual un ordenamiento juridico tiene una
norma para regular cada caso. Dado que la
ausencia de una norma se denomina
generalmente “laguna” (en uno de los
sentidos del término “laguna”), plenitud
significa “ausencia de lagunas”. En otras
palabras, un ordenamiento es completo
cuando el juez puede encontrar en él una

norma para regular cada caso que se le
presente, o mejor, no hay caso que no
pueda ser regulado con una norma del
sistema. Si queremos dar una definicién mas
técnica de plenitud, podemos decir que un
ordenamiento es completo cuando nunca se
presenta el caso de que no pueda
demostrarse que a él pertenecen
determinada norma ni la norma
contradictoria (Bobbio, 2016, p. 201).

El sistema juridico como Estado constitucional de
Derecho presenta un panorama mucho mas
complejo, que engloba el problema de la actividad
judicial del Derecho y de Ilos derechos
fundamentales a la dicotomia conceptual ley y
Constitucidén. Que, a su vez, puede reflejar cinco
formulas desde la ldgica dedntica aplicada al
Derecho. Dichas relaciones ponen de presente la
aplicacion de un Derecho Constitucional de la
Constitucidn en su caracter normativo, pero ademas
en su caracter dinamico o en la dimensidn dindmica
constitucional, que en palabras de Wilfrid
Waluchow (2015) construye un constitucionalismo
del arbol vivo. Estas férmulas generan en primer
lugar una taxonomia, pero su misma clasificacién no
queda inacabada, es necesaria su
complementariedad por criterios cualificantes:

(i). El juez aplica la ley, y por tanto, no aplica la
Constitucidn.

(ii). El juez aplica la Constitucion, y por tanto, no
puede aplicar la ley.

(iii). El juez aplica la ley porque reproduce
materialmente la Constitucion.

(iv). El juez aplica la ley, pero la Constitucion la
interpreta conforme al principio de legalidad.

(v). El juez aplica la Constitucion y la ley la reproduce
con base en los postulados constitucionales.

Coherencia normativa y coherencia decisional:
la ineludible discrecionalidad interpretativa

Frente al problema de la coherencia decisional, la
carga invertida de los derechos fundamentales
(Bechara, 2019b) se configura como una nueva
vision de las normas y disposiciones
iusfundamentales, a partir de la aplicacion judicial
en el Estado constitucional y democrdtico de

Saberes Juridicos / Vol. 1, No. 2 julio — diciembre de 2021



Abraham Bechara-Llanos

Derecho. Se instituye en una lectura de la realidad
material de la interpretacién en sede jurisdiccional,
acompafiada de una argumentacién especial que
responde a las necesidades practicas para los
margenes constitucionales directos. Asi, el juez
constitucional en sentido especifico y el juez
ordinario en sentido general, se acompana de un
sistema interpretativo-argumentativo que genera
un modelo de adjudicacién completo de los
derechos.

La carga invertida como concepto genera una
postura contra-mayoritaria entre la gran literatura
juridica que gira en torno al constitucionalismo y al
garantismo. Pues nuestra tesis concilia en forma
conceptual y practica el constitucionalismo alexyano
y el garantismo ferrajoliano, en el sentido de formar
las garantias mads los principios, como la férmula
idonea del Estado constitucional. La fdérmula
normativa del Estado constitucional estaria dada
por los principios y garantias, no existiria una
oposicion entre ambos conceptos y categorias
normativas, pues su funcidon es realmente de
complementariedad, su conjuncidn se estructura en
la labor judicial y en las fases decisionales de
aplicacion jurisdiccional de las normas.

Explicdndolo no solo en sus aspectos formales sino
en los dmbitos de aplicacion. Desde los dmbitos de
aplicacién del Derecho, la carga invertida responde
a un constitucionalismo que genera un anclaje
tedrico-practico, en la medida en que ofrece
soluciones concretas a problemas de Ia
indeterminacién de las normas de Derecho
fundamental, sobre todo en los sistemas juridicos
constitucionalizados genera un debate en tiempos
de Estado constitucional de Derecho, no para
explicar y fundamentar esta forma politico-juridica
contemporanea. Propone herramientas, tesis,
postulados, argumentos y razones, que mas que
acabar la discusién, genera nuevos espacios que
seguiran siendo construidos en nuestra disciplina
juridica en las proximas décadas.

Es en si misma la tesis carga invertida de los
derechos fundamentales, un punto de partida.
Ademas, la carga invertida de los derechos
fundamentales es una herramienta dual en estricto
sentido, porque opera como mecanismo procesal
constitucional como mandato de optimizacidon

pretoriano en palabras de la Corte Constitucional, y
a su vez como elemento de adjudicacidn integrativo,
cohesionando las fases interpretativas con las fases
argumentativas de la decisién judicial, armonizando
concretamente la potestad decisional de los
operadores juridicos. A continuacidn, presentamos
un esquema que ilustra el paso de la coherencia
normativa a la coherencia decisional como
superacion a la ineludible discrecionalidad
interpretativa en tiempos de Estado constitucional y
democratico de Derecho.
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Figura 4. Fuente: Elaboracién propia.

Conexidades implicitas: cuando una norma
tipo principio puede ponderarse con una
norma tipo valor

Robert Alexy en El concepto y la validez del derecho,
publicado en espaifol en 1994 por la editorial
Gedisa, con traduccién del profesor Jorge Malem
Sefa, catedratico emérito de filosofia del derecho
de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona,
describe en el capitulo final de la obra que pueden
existir ponderaciones entre normas tipo valor y
bienes colectivos. El profesor de Kiel en pocas
paginas esboza uno de los temas de mayor
complejidad en toda la teoria y filosofia del Derecho
contemporanea, que puede catalogarse como un
problema de metateoria del derecho. Y a su vez, un
tépico trascendental en el entendimiento real de los
derechos fundamentales, el cual puede tener un
caracter de Derecho objetivo y en forma
excepcionalisima convertirse en un derecho Prima
Facie Injerencial.

Un Derecho fundamental Prima Facie Injerencial es
aquel que es construido primigeniamente como
norma de derecho fundamental, y en la segunda
fase de la estructura general normativa de este, es
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decir, en la disposicién por la injerencia (Jakobs,
2001) entre el mandato y la potestad decisional del
juez, para el caso concreto se forma como Derecho
objetivo de caracter publico, no de cardcter
colectivo. Por la relevancia del derecho fundamental
cuando su accién colateral protege expansivamente
derechos de caracter colectivo puede ser visto
normativa y procesalmente como un derecho con
pretension de publicidad. Esto ya ha tenido
respuestas aproximativas a partir de Ia
jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia cuando en reiteradas decisiones ha
dispuesto:

Esta Corte ha sostenido, como regla general,
que la accion de tutela no procede para la
proteccién de derechos colectivos, ya que
para su amparo la Constitucidn Politica ha
dispuesto las acciones populares. No
obstante, como hipodtesis excepcional, ha
reconocido la procedencia de la accion de
tutela cuando la afectacion a un derecho
colectivo, como el medio ambiente sano,
implica una amenaza cierta o una
vulneracion a un derecho fundamental. Sin
embargo, la Corte ha resaltado que ni existe
una regla absoluta segun la cual la accion de
tutela nunca sea procedente para amparar
derechos fundamentales afectados por la
perturbacion de derechos colectivos, ni
tampoco una regla por virtud de la cual
siempre que con la perturbacién de un
derecho colectivo se vulnere o amenace un
derecho fundamental sea procedente la
accion de tutela. (Corte Constitucional.
Sentencia T-596 de 2017. M.P. Alejandro
Linares Cantillo).

Es decir, pensemos que el valor de la justicia pudiese
ser concretizado cuando exista una tensidn
valorativa, con otra estructura normativa de igual
condicidn jerdrquica. Otro verdadero valor, como el
trabajo, el cual es considerado como tal en muchas
Constituciones latinoamericanas y de la Europa
continental como las Constituciones de: Portugal,
Espafia, Francia, Alemania e Italia, entre otros paises
europeos.

Alexy en su ultimo capitulo de la obra en mencién,
el cual titula Derechos individuales y bienes

colectivos, plantea que pueden darse
ponderaciones entre bienes juridicos individuales y
bienes juridicos con caracter colectivo; lo
interesante de sus tesis es que el mismo Alexy
considera que es muy excepcional que se puedan
dar estos casos en una realizacidon concreta, que
ponga en practica no solo la teoria de los principios
y las colisiones que recoge a su vez su concepto de
Derecho, como un sistema juridico de tres niveles,
donde opera lo que denominamos potestad
decisional adjudicativa en la labor del juez
constitucional.

En este procedimiento el operador juridico puede
corregir los errores del derecho, no solo aquellas
dificultades en la aplicacidon normativa, de las tesis
del positivismo juridico cldsico racionalista, o con las
concepciones modernas en Kelsen y Bobbio. Hasta
los debates de la posmodernidad del Derecho que
recorre la segunda mitad del siglo XX con autores
como Hart y Dworkin, dichos debates siguen
vigentes, toda vez que la discrecionalidad judicial es
ineludible en el acto de fallar o el acto decisional
gue, en palabras de Kelsen el juez toma la decisién
como un acto en si mismo de voluntad, donde el
elemento cognoscitivo pasa a un segundo plano.

Precisamente lo que llamamos discrecionalidad
constitucional aparente y  discrecionalidad
constitucional inaparente; (i). la primera se predica
cuando el juzgador indistintamente de Ia
jurisdiccion o instancia judicial en que se encuentre
cree que debe tomar la decision, en modelos
hermenéuticos y argumentativos soportados en la
jurisprudencia. pero no lo hace porque considera
gue con su razonamiento no afecta derechos
fundamentales, (ii). la segunda se predica cuando
existiendo precedentes, reglas constitucionales,
subreglas constitucionales, jurisprudencia de
principios, cargas argumentativas de
fundamentalidad, no justifica su decisién en los
margenes y cdnones de interpretacién y
argumentacién decisional, sino que los justifica en
algunas decisiones también de jurisprudencia que se
adecuan a su decisidén nugatoria y negacionista de
derechos fundamentales.

La respuesta desde la praxis de los derechos
fundamentales en el escenario colombiano como
sistema de justicia constitucional se configura en
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una sentencia en tiempos de Covid-19, donde el
maximo Tribunal Constitucional aplica la teoria de
los valores y la teoria de principios en una dualidad
interpretativa practica. La sentencia C-293 de 2020,
M. S. Gloria Stella Ortiz Delgado y Cristina Pardo
Schlesinger:

Estos requisitos y condiciones son los que
justifican la competencia de la Corte para
verificar la compatibilidad de los decretos
con la Constitucidn, ya que, a pesar de que
los estados de excepcién son mecanismos
extraordinarios que surgen de valoraciones
que efectua el Presidente de la Republica
como Jefe de Gobierno y de Estado, deben
someterse a las condiciones de validez tanto
formales como materiales exigidas por la
Carta.

Dos esquemas conceptuales y dos férmulas
normativas para la ponderacion de valores

Ponderaciones Valorativas
(D). Esquema

Ponderaciéon Normativq ——----—--—-—--——m--- Ponderacién Procesal

-------------------- Condiciones Prima Facie —-------=====——nmnv

Norma Tipo Principio

P.p. S.(E).
Injerencia en dgnargen valorativo,

N.T.v. EficaWa N.T.p.

Figura 5. Fuente: Elaboracién propia.

Formula Légica de la Conexién Implicita
(). Formula

Mirgenes de acciones
eritre valores y principios  -—--------- Ma.A.v. (xf). Ma.A.p.

Relacién valorativa en
la aplicacion de las medidas --—-—-—-- T.v. (). T.p. (id).

Relacién principialista
bivalente y bivalente

R.(p). R.(p.b.). R. (p.a.)

Figura 6. Fuente: Elaboracidn propia.

Potestad decisional de adjudicacion
(II). Esquema

(i). Potestad decisionalfsimple

Salud----Vida

(ii). Refuerzo Normativo

(iii). | Ponderacion
Valorativa Concreta

Figura 7. Fuente: Elaboracién propia.

Formula de la Concrecién discrecional aparente
(ii). Formula

P.p.s.(E). R.N. Salud (+) x (-) Salud-Vida

P.V. Vida (P.p.E) Paz
P.V. (vida) (x (f(i)) Paz
Respuesta Correcta = (P.v. (Paz)x Vida-rxn. P. Salud)

Figura 8. Fuente: Elaboracién propia.

La argumentacion especial de derechos
fundamentales

La argumentacién  especial de derechos
fundamentales es sin duda uno de los tépicos
trascendentales del Estado constitucional vy
democratico de Derecho, no solo en el ambito del
sistema juridico colombiano sino en un modelo
construido y pensado desde el Derecho judicial
pretoriano, desde la aplicacién de los mandatos de
optimizacion en los campos decisionales vy
procesales. Se configura en un postulado central en
el desarrollo de los Tribunales y Cortes
Constitucionales de gran parte de los sistemas
juridicos globales que cuentan con Cortes
independientes y auténomas de las otras
corporaciones de justicia en el interior de los
Estados.

La argumentacion de derechos fundamentales en
Colombia se configura estrictamente con el inicio de
la Constitucion de 1991, pero esto no significa que a
partir de la gestacién de nuestra nueva Carta
fundamental ya el modelo de argumentacion
especial se desarrolle grosso modo. Ha sido un
proceso natural desde la misma labor de la Corte
Constitucional, la cual ha liderado su
implementacién, que también es supremamente
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reciente toda vez que se tiene como sentencia base
para ello la C-621 de 2015. Que elabora un aspecto
de la argumentacion especial en el Estado
constitucional, como lo es (i). la carga de la
argumentacién juridica (Bechara, 2017). Y mas
recientemente la sentencia T-195 de 2019, Corte
Constitucional, magistrado ponente: José Fernando
Reyes Cuartas, donde se trabaja un segundo aspecto
(ii). Los mandatos de optimizacidn pretorianos.

—— _—

= \‘&'VVMAL Svunasicoy == Mera »
rO\uNTNTBU ON EW”‘\ > Plano [tovic o

\ Efecro ok Irraniacidn ()
© EVEfece dnterasincin)

F| Efecohoizontd ) (c)
O \os D Ednos Turommuralss =

| pleane Dl T = s 4
@/fa \ﬁs&muﬁ?otﬁlg\&;r(' TR ®

£ oA Ssrmma 0o S5

,Alvnrmk&mi'- &%\_b o—ura_D = ©

A |w Qovstrdcn

Je Cosstranion — Mhyta Mnreeia| Qcoceomens
oo

Figura 9. Fuente: Elaboracidn propia.

Quedan muchos mds aspectos y tépicos por
construir vy contextualizar normativa v
pretorianamente en  Colombia. Asi que
explicaremos, ademas de lo ya construido en este
mismo texto, el modelo de argumentacion especial
de derechos fundamentales en sus campos tedricos
(Bechara, 2021) de fundamentacion vy de
justificacidon desde el plano general y estructural de
la teoria global de los derechos fundamentales,
generando la posibilidad de que en Colombia se
aplique el efecto de irradiacion normativa, que
constituye uno de los aspectos esenciales de la
teoria y praxis de la argumentacién de derechos
fundamentales, el cual ilustramos con la siguiente
grafica:

La aplicacion de las normas en la discusion
constitucional contemporanea

1. Los principios son intrasistemicos

2 . Efecto de irradiacion normativa
Sistema Juridico

Reglas

principios

Figura 10. Fuente: Elaboracion propia.

El efecto de irradiacion normativa constituye en si
mismo el postulado principal de la argumentacién
especial de derechos fundamentales porque
permite la articulacién entre los multiples dmbitos
normativos, fendmeno que ocurrid en Alemania
cuando se empezo a aplicar la Ley Fundamental de
Bonn de 1949 y se dieron cambios tanto en los
ambitos sustantivos, dogmadticos, orgdnicos vy
procesales en un nuevo modelo de sistema juridico
abordado por los tres niveles primarios de
configuracién normativa: (i). reglas. (ii). principios y
(iii). procedimientos. Esto en una primera etapa en
la jurisprudencia alemana, hasta la consagracién de
un nivel secundario de configuracion normativa,
cuando se hizo necesariamente imperiosa la
aplicaciéon de normas tipo valor, (iv). y en otros
sistemas como el italiano, la aplicacion de normas
tipo garantia (v). Uno de los primeros casos
relevantes en la doctrina constitucional alemana en
su etapa genética es el Caso Luth de 1958, proferido
por el Tribunal Constitucional Federal de Alemania:

De las consideraciones expuestas en la
decisiéon adoptada por el Tribunal
Constitucional Federal el 15 de enero de
1958, se destacan dos planteamientos
nucleares: (i) la doctrina de la doble
dimension de los derechos fundamentales,
segln la cual estos no son solo derechos de
defensa, sino normas objetivas de principio,
y (ii) el efecto de irradiaciéon o la fuerza

expansiva de las prerrogativas
fundamentales. (Barrero-Berardinelli, 2012,
p. 220).

Este ejemplo del Derecho comparado resulta
ilustrativo, toda vez que dicho efecto de irradiacién
realmente no es en exclusividad sustantivo, sino
mas bien sus alcances reales estan en sus campos
procesales normativos, cuando se articula en la
actividad pretoriana primaria, en la aplicacion del
precedente trasversal, concepto que acufiamos y
explicamos como la actividad de la jurisprudencia 'y
de la configuracion de aplicacion de reglas vy
subreglas constitucionales mas alld de las altas
cortes o los érganos de cierre en la administracion
de justicia, en su actividad natural por los
operadores juridicos en todas las instancias, y en
tercer lugar la irradiacion normativa de los derechos
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fundamentales permite generar la configuracion de
la Constitucion material-procedimental.

En la jurisprudencia de nuestra Corte Constitucional
se ha aplicado el efecto de irradiacién normativa de
los derechos fundamentales en las sentencias C-134
de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-332 de
1999, M.P: José Gregorio Herndndez Galindo; SU-
024 de 2018, C-174 de 2020, M. P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez, M. P. Cristina Pardo Schlesinger; T-
002 de 2021, M.S: Gloria Stella Ortiz Delgado. Lo que
nos muestra y podemos contrastar con estas
evidencias empiricas de nuestro sistema juridico
colombiano, que la Constitucién en si misma es un
modelo que se estd armando o para armar (Moreso,
2009) a si misma en lo concerniente a los derechos
fundamentales, pasando por una autorreferencia y
autopoiesis bioldgica del sistema de derechos a un
transito epistemoldgico de Maturana y Varela
(1980), y Luhmann (2012), hasta las configuraciones
de autosimilitud injerencial normativa, la
construccion de los derechos fundamentales desde
la sistémica y la sistematica decisional. Lo
interesante de todo esto es precisamente que es
nuestro, es el modelo colombiano de derechos
fundamentas éun nuevo modelo a treinta afios de la
Constitucion Politica de 1991? Solo la historia
constitucional nos dara la razén o nos la revocara.

CONCLUSION

Luego de treinta afios de Constitucion Politica,
Colombia como sistema juridico y normativo ha
generado  nuevas  herramientas para la
consolidacidn de la misma Carta de derechos, como
la gestacion de la teoria de los derechos
fundamentales a partir de las contextualizaciones
generadas por nuestra Corte Constitucional, siendo
especificamente el modelo de argumentacion
especial de derechos fundamentales una de ellas,
puesto que si bien su construccién histdrica se tiene
en un fuerte desarrollo por los tribunales europeos
de la segunda posguerra, las relaciones propias en
los planos facticos y procesales han llevado al
sistema de jurisprudencia nacional a integrarlo con
nuestro tiempo de los derechos; la aplicacién y la
hermenéutica como elementos concomitantes para
el razonamiento judicial contemporaneo son ahora

mas que nunca una necesidad de aprensién, mas
gue un “lujo tedrico de fundamentacion”.

La relevancia se da en la configuracién de un nuevo
sistema integrado de praxis judicial, donde los
jueces, operadores juridicos, funcionarios, agentes y
demds actores en las distintas jurisdicciones se vean
irradiados por la fuerza de sus mismas decisiones,
posibilitando ademas una apertura a la sintaxis
formal de nuestro sistema de fuentes del Derecho
en Colombia, donde el imperio de la ley y la justicia
se integre por un imperio del Derecho, no siendo
excluyentes las diversas categorias normativas, sino
que estas de manera conjunta generan una
“metaestructura normativa” al alcance del decisory
del intérprete, al servicio de todos y cada uno de los
ciudadanos que requiramos la configuracion de la
administracién de justicia como un verdadero
derecho fundamental y garantia constitucional.
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