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1. Resumen

El presente texto plantea una revisién a los argumentos presentados por la Corte
Constitucional de Colombia durante sus primeras tres décadas de existencia respecto
de la intervencion judicial para garantizar el derecho a la educacion a los ciudadanos, a
su vez, sefialando como este proceso configura una manifestacion del principio
democratico en el estado social de derecho establecido en Colombia por la
Constitucion Politica de 1991. Se iniciar4 estudiando el concepto de autonomia judicial
y la evolucion de la misma en la historia de la Republica de Colombia hasta situar al
lector en el panorama que precedio la nueva Constitucion y el concepto de democracia
constitucional; proseguira el trabajo haciendo un estudio de la proteccion de la
educacion desde el constitucionalismo colombiano, para lo cual se hara una revision
historica de la evolucion del concepto a lo largo de los periodos constitucionales del
pais, se explicara el concepto de educacion en el contexto constitucional actual, y un
analisis de los argumentos expuestos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
para intervenir en defensa de la educacion durante sus primeras tres décadas de
existencia; para finalmente revisar los conceptos de intervencion y autonomia judicial y
analizar las dificultades que se evidencian en el precedente de la Corte Constitucional

para la defensa de la educacion.

1.1. Palabras clave

Educacion, principio democratico, poder publico, jurisprudencia, juez, derechos

fundamentales, constitucionalismo, autonomia.



2. Abstract

This text proposes a review of the arguments presented by the Constitutional
Court of Colombia during its first three decades of existence regarding judicial
intervention to guarantee the right to education to citizens, in turn, pointing out how this
process configures a manifestation of the democratic principle in the social state of law
established in Colombia by the Political Constitution of 1991. It will begin by studying
the concept of judicial autonomy and its evolution in the history of the Republic of
Colombia until placing the reader in the scenery that preceded the new Constitution and
the concept of constitutional democracy; The work will continue by making a study of
the protection of education from Colombian constitutionalism, for which a historical
review of the evolution of the concept will be made throughout the constitutional periods
of the country, the concept of education will be explained in the constitutional context
current, and an analysis of the arguments exposed in the jurisprudence of the
Constitutional Court to intervene in defense of education during its first three decades of
existence; to finally review the concepts of intervention and judicial autonomy and
analyze the difficulties that are evident in the precedent of the Constitutional Court for

the defense of education.

2.1. Keywords

Education, democratic principle, public power, jurisprudence, judge, fundamental

rights, constitutionalism, autonomy.



3. Introduccién

El Estado Social de Derecho, adoptado en Colombia a través de la Constitucion
Politica de 1991, encuentra su génesis en el desarrollo juridico-politico durante el siglo
XX, siendo el resultado del avance de los Estados de bienestar que concedi6é derechos
como respuesta a los movimientos sociales a principios del siglo XX, y del Estado
constitucional democratico que surge como una reaccion a la actividad intervencionista
del Estado (Corte Constitucional, Sentencia T-406 del 05 de junio de 1992).

Ahora bien, dentro del desarrollo constitucional del Estado social de derecho - al
menos en el contexto colombiano -, se tiene que la democracia juega un papel
fundamental como principio, pues es en el pueblo que la Carta encuentra su legitimidad

y su validez.

En desarrollo de lo anterior, se puede destacar que la democracia en estos
tiempos de constitucionalizacion del derecho es entendida mas alla de la concepcion
meramente politica que se tiene de ella, y es elevada a un rango juridico que le brinda
una connotacion no sélo material, sino también estructural (Aragon, 2002). Asi pues, el
principio democratico, por un lado, soporta la validez misma de la constitucién?!, y por
otro, fija una hoja de ruta para la adecuada interpretacion no sélo del texto superior,

sino de todo el ordenamiento juridico.

Por su parte, el concepto de principio democratico plantea mdaltiples retos de
caracter interpretativo para el adecuado desarrollo de la realidad juridica del Estado,
pues si se asume el principio democratico de forma estricta y literal, se tendria que
acudir de forma restrictiva a las disposiciones que emitan los érganos que son elegidos

de forma democratica: el legislativo y el ejecutivo.

1 En este punto Aragon aduce que es en la democracia misma donde reside la validez constitucional y no en la ‘Norma hipotética

fundamental’, que plantearia H. Kelsen en su Teoria Pura del Derecho.



No obstante lo anterior, dicha interpretacion restrictiva del principio democratico
ha sido superada a partir de la teoria de Alexander Bickel (1962), desde quien se
puede plantear que pese a que los jueces no sean elegidos de forma democratica, la
intervencion de los mismos no significa per se un ataque al referenciado principio, por
el contrario, en caso de que se emplee bien la judicial review se termina nutriendo el
debate en los diferentes ambitos de la sociedad y como tal resulta siendo una

actuacion prodemocratica.

Esta postura es coadyuvada por Rodolfo Arango (2012) quien dispone que «el
principio democratico puede verse fortalecido y complementado por el activismo
constitucional controlado que incentive la democratizacion de la sociedad»? pp.208-
209).

No obstante, las decisiones judiciales, en especial aquellas emanadas por la
Corte Constitucional en consideracion del derecho a la educacion, pueden ser
concebidas como excesivas al disponer en sus fallos medidas restrictivas o emitir
ordenes directas a las otras ramas del poder publico, lo que podria significar una
transgresion al equilibrio de poderes; plantea entonces la situacion un debate bastante
complejo: ¢la actividad de la Corte significa contrariar las decisiones del legislativo y el
ejecutivo y, por lo tanto, ir en contravia del principio democratico, o son las medidas
adoptadas por la Corte las que se imponen en defensa de la totalidad de los

ciudadanos, lo cual se traduce en acciones pro-democraticas?

2 P. 208 - 209



4. Titulo del proyecto

El principio democratico en el estado social de derecho: Una mirada a los
argumentos expuestos por la Corte Constitucional frente a la intervencion judicial como

garantia del derecho a la educacion.

5. Planteamiento del problema

El desarrollo de la autonomia del poder judicial en Colombia, ha estado
permeado histéricamente por las vicisitudes propias de la evolucién juridica y politica
del pais, las cuales iniciaron la Republica con un fuerte poder ejecutivo y se le fueron
sumando las consideraciones francesas del legalismo; sin embargo, los jueces fueron
dejados en un segundo plano del poder publico siendo por muchas décadas simples
lectores de lo que la ley disponia, a quienes estaba vetada la posibilidad de

interpretacion y de defensa material de la justicia democréatica.

En este sentido, la judicatura colombiana ha estado en un proceso de constante
evolucion, no sélo en lo relativo a la consolidacién de su papel como una rama del
poder publico, sino también en procura de ganar autonomia para tomar decisiones y la
posibilidad de modular el ejercicio del poder publico por parte de diferentes érganos del
Estado. No fue sino hasta la nueva Constitucion con la que se creé la Corte
Constitucional, que se entendié un fortalecimiento real del poder judicial como poder

auténomo para la defensa de los preceptos constitucionales.

Ahora bien, dentro del texto constitucional se concibi6 la educacion como un fin
del estado, y para su consolidacién se convocé el principio democratico determinado en
el legislativo quien goza de la potestad de configuracién de normas sobre la materia y

en el ejecutivo que cuenta con el poder de regular y consolidad la concrecién dicho
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asunto. Dadas estas caracteristicas la Corte Constitucional ha sido enfatica desde su
creacion en acudir al cuidado y defensa de la educacion actuando en coordinacion con

las dispociones internacionales aplicables a la materia.

La actual percepcion constitucional de la educacion se encuadra dentro del
reciente Estado Social de Derecho, empero, no es novedosa la constitucionalizacién
del término, dado que la diversa tradicion constitucional colombiana también ha
contemplado la educacion desde diversos dmbitos marcada siempre por los contextos

politicos que fueron definiendo el curso del pais.

Con relaciéon a lo manifestado previamente, es la Corte Constitucional la entidad
gue desde 1991 ha llevado la batuta de la defensa a la educacion como asunto de
relevancia constitucional en Colombia, tarea que no ha sido pacifica de ninguna
manera, pues frecuentemente estan llamados a detractar decisiones administrativas y
legislativas en busca de garantizar dicho derecho. Esta situacion es tachada de
arbitraria y desproporcionada por parte de los representantes de las entidades
estatales y por ciertos sectores de la academia, quienes aducen la existencia de un
desbalance entre las ramas del poder publico y un abuso de facultades

constitucionales.

En desarrollo de lo dicho con precedencia, hay que aclarar que la intervencion
judicial es un ejercicio del cual se espera que los operadores judiciales tengan la
sapiencia y técnica suficiente que les evite transgredir el principio de separacion de
poderes, razon sobre la cual se sustentan la generalidad de las criticas a la misma. Sin
embargo, con frecuencia las criticas a la intervencion judicial tienden a ser posiciones

gue no permiten puntos medios en la discusion.

En este sentido, resulta acertado revisar cuales han sido los argumentos
planteados por la Corte Constitucional en cuanto a la defensa de la educacion como
derecho y servicio publico de relevancia superior, y en los cuales se basa para

intervenir judicialmente los procesos que adelantan los demas 6rganos del Estado, tal y
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como lo ha hecho desde sus inicios y hasta la fecha. Se debe igualmente revisar la
solidez de tales argumentos y la legitimidad que tiene la Corte para proceder de esa
manera bajo el contexto del principio democratico establecido en la Constitucién
Politica de Colombia.

Asi mismo, resulta acertado hacer una mirada al contexto histoérico y actual de la
situacion, y definir los mecanismos mas acertados para la defensa de la educacion en
el contexto democratico y constitucional vigente actualmente en Colombia, lo que
permita fijar una posicion académica y juridica tendiente a contribuir positivamente a

encontrar soluciones al problema que se plantea.
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6. Pregunta de investigacion

¢, Cual es la justificacion expuesta en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
para la intervencion judicial frente a la garantia de los derechos sociales
fundamentales, especialmente del derecho a la educacion, durante el periodo de 1991
a 20217

7. Justificacion

El Estado Social de Derecho ha sido recientemente establecido en Colombia
(1991), razon por la cual a tan solo tres décadas de la expedicion de la nueva
Constitucion Politica el pais contintda llevando a cabo la revision de sus actores, formas
y procedimientos, con una suerte de ensayo y error que continuamente deja en
evidencia los inconvenientes que se tienen como estado-nacion para dar aplicacion

armoénica a tan complejo andamiaje juridico y politico.

En tal sentido, la misma Constitucion desde su catalogo de principios resalta la
considerable importancia de la participacion social y, consecuentemente el principio
democratico; lo anterior puede evidenciarse que la democracia es una caracteristica
propia del Estado colombiano, ademas que dentro de sus fines esenciales esta el de
facilitar la participacion de las personas en las decisiones que les afectan y, como si

fuera poco, descarga la soberania en el pueblo.

Dicho lo que precede, se tiene al juez como un actor fundamental cuyo papel no
es otro que velar por el respeto a la institucionalidad a través de la defensa del marco
juridico, y para ello, debe intervenir de forma continua el actuar de las otras ramas del
poder publico, lo que representa continuamente una dualidad entre la defensa del
andamiaje juridico en garantia de los preceptos emanados del constituyente y el
respeto por las decisiones emanadas por los representantes de los ciudadanos

(ejecutivo-legislativo).
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En razén a lo anterior, durante los ultimos afios la ciencia juridica ha puesto la
actividad judicial bajo la estudio, analizando la pertinencia de otorgar a la autonomia de
las decisiones judiciales tan amplio campo de accion, generando casi que una
contienda dogmatica entre quienes atacan las referenciadas facultades bajo el
argumento del activismo judicial, y quienes las defienden bajo el criterio del sistema de
pesos y contrapesos, sin que a la fecha se tenga saldada la discusién.

Por su parte, dadas las caracteristicas propias del Estado social de derecho, rara
vez se ponen en tela de juicio las decisiones judiciales que se emiten en defensa de los
derechos fundamentales establecidos en la Carta, y alin menos aquellas que versan
sobre asuntos tan basicos como la vida, la libertad, la dignidad humana o la educacién.
Sin embargo, no puede caerse en la peligrosa credulidad de asumir que todas las
providencias de dicha naturaleza se emiten en pleno respeto a la seguridad juridica o al

principio de separacion de poderes, y en consecuencia, al principio democratico.

De tal forma que con la investigaciéon que se propone, se busca adelantar un
analisis del precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional en materia de defensa
del derecho a la educacion, con miras a evidenciar los eventuales inconvenientes que
se han suscitado con relacion a la defensa que debe al principio democratico

manifestado en la designacion que hace el pueblo en sus representantes.

Adicionalmente, se busca consolidar a través del estudio de lineas
jurisprudenciales si existe en Colombia un precedente judicial que permita dilucidar los
limites que impone la misma Corte a sus facultades a la hora de tomar decisiones que

afectan o contrarian la gestion adelantada por las otras ramas del poder publico.
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8. Objetivos

8.1. Objetivo general

Evidenciar la justificacibn expuesta en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para la intervencion judicial frente a la garantia de los derechos sociales
fundamentales, especialmente del derecho a la educacion, durante el periodo de 1991
a 2021

8.2. Objetivos especificos

e Evidenciar la importancia de la autonomia judicial para la defensa del sistema
juridico como garantia del principio democratico en el Estado colombiano desde

las perspectivas doctrinal, normativa juridica y jurisprudencial constitucional.

e Analizar la forma en que se ha protegido el derecho a la educacién a través de

las intervenciones judiciales de la Corte Constitucional desde su fundacion.

e Reconocer en el precedente judicial de la Corte Constitucional las dificultades
gue se han presentado entre la defensa al derecho a la educacion y la

intervencion judicial y, su incidencia en el principio democratico.
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9. Metodologia

9.1. Método

La presente investigacion utilizo el método descriptivo analitico por cuanto se
llevara a cabo un analisis de la evolucion del principio democréatico en el Estado Social
de Derecho a través de las intervenciones que realiza en sus providencias la Corte
Constitucional en defensa de los derechos fundamentales, especialmente el derecho a
la educacion, desde su creacion hasta el afio 2021.

9.2. Enfoque de Investigacion

La investigacion que se desarrolla es de tipo cualitativo, en atencion a que se
procura adelantar una apreciacion de las consecuencias juridicas que han tenido las
intervenciones judiciales frente a normas establecidas por diferentes 6rganos del
estado y cuales han sido las justificaciones expuestas por ese tribunal frente al del

principio democratico.

9.3. Enfoque epistémico

Con relacion al enfoque epistémico, se debe resaltar que el mismo seréa tedérico-
casuistico y de tal manera se estructura a partir de una revision de casos en concreto
presentes en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y como esas intervenciones
afectan de forma positiva o negativa el principio democratico dentro del estado social

de derecho.

9.4. Instrumentos de investigacion

e Revision bibliogréafica
e Bitacora

e Institucion de recoleccion de informacion
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e Reuvision relatorias Corte Constitucional
9.5. Técnicas de investigacion
e RAE
e Linea Jurisprudencial
e Cuadros comparativos
e Cuadro sintesis
e Fichas de andlisis jurisprudenciales
e Mapas conceptuales
9.6. Sintesis metodologia
Objetivos Enfc(j)gue Métodos de Enfoque Fuentes Instrumentos
especificos investigacion investigacion epistémico
GARGARELLA, Roberto
(2019). EI
constitucionalismo
latinoamericano y la sala
de maquinas de la
Evidenciar la Constitucion (1980-
importancia de 2010). En: Fundamentos
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defensa del lit D.E: UNAM
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normativa
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10. Hipotesis

El principio democratico dentro del Estado social de derecho resulta un asunto
gue no puede limitarse al estudio politico de la democracia, sino que requiere ser
abordado desde un andlisis juridico que permita ir mas alla de las simples instituciones
0 sujetos de eleccién popular; asi las cosas, debe necesariamente involucrar a otros
poderes — judicial - que en siglos pasados se tomaban como ajenos al quehacer
democrético, pero que en la actualidad se puede reconocer desde la teoria y practica
juridica como verdaderos defensores y precursores de la democracia, en tal sentido, se
logra evidenciar que ocasionalmente las sentencias emitidas por la Corte Constitucional
tribunal resultan contrarias a los clamores de la sociedad - consolidados por medio de
la representacion democratica -, bajo los argumentos de la toma de decisiones con
criterios contramayoritarios, sin embargo, estas decisiones de la Corte Constitucional
en defensa del derecho a la educacion usualmente se configuran como verdaderas

intervenciones prodemocraticas.



11. Categorias de investigacion

Objetivo 1

e Democracia constitucional.
e Autonomia judicial.

Objetivo 2

e Educacion como derecho y servicio publico.
e Evolucién histoérica del concepto constitucional de educacion
e Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Objetivo 3

e Precedente constitucional sobre educacion.

e Defensa de los derechos sociales fundamentales por la Corte Constitucional.
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13. Laautonomiajudicial como garantia para la defensa del principio

democrético en el sistema juridico colombiano

La historia de la autonomia del poder judicial en Colombia, ha estado marcada
por una serie de complejidades en su desarrollo; a un Estado que desde sus inicios ha
tenido un marcado tinte presidencialista, le fueron sumadas las ideas legalistas que se
heredaron de la tradicién francesa importadas con el cddigo civil. Ambas situaciones
determinaron un desnivel que dejaria a los jueces casi que con que servir de simples

lectores de la Ley.

Las dificultades a las que se ha hecho referencia de forma previa, significaron al
poder judicial el verse abocado a ejecutar sus decisiones casi que como simples
lectores o intérpretes de las normas, y como consecuencia, los fallos emitidos por la
magistratura no estaban revestidos de la capacidad de controlar el poder o abogar por

la justicia democratica.

El camino recorrido por la judicatura en busca de autonomia en sus decisiones,
tanto para su emision como para el respeto de las mismas, ha debido soportar no sélo
las vicisitudes propias de las vertiginosas aguas de la politica nacional, sino también
recelosas posiciones desde la academia, no solo colombiana sino también a nivel
internacional. Este capitulo procura dar una mirada historica al papel de los jueces en
defensa del principio democratico en Colombia, ademas de una revision conceptual del

activismo judicial en el que buena parte de la critica enmarca las decisiones judiciales.
13.1. Los primeros afos
El proceso de independencia en cabeza de Simén Bolivar, trajo consigo que se

le atribuyera la dirigencia del pais; sin embargo, pese a que Bolivar tuvo una gran

influencia de los ideales franceses de Rousseau y Montesquieu, lejos estuvo de aplicar
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adecuadamente las ideas de aquellos a la Gran Colombia, pues consideraba que no
estaba preparada para un gobierno democratico y mucho menos era un Estado apto
para la separacion tripartita del poder publico. Al respecto Agudelo (2015, pag. 495)
indica “Los comentaristas han dicho que Bolivar leyé a MONTESQUIEU, pero lo cierto
es que no aplico su tesis principal: la separacion de poderes. Por el contrario, centralizé
todo el poder en si mismo, porque a su parecer la Gran Colombia no estaba preparada
para gobernarse democraticamente; no obstante, Bolivar se presenté como un
defensor de las garantias de su pueblo”. Dada la extensa magnitud de la campafia del
Libertador, es entendible por qué razén la tradicion presidencialista es tan fuerte en

Suramérica.

Ahora bien, no fue sino hasta bien entrado el siglo XIX, con la Constitucion de
1886, que se empezo a ver el poder judicial en Colombia con un tinte de verdadera
independencia; esta designacién encontré apoyo — al menos formal — en la Ley 153 de
1887 y el Acto Legislativo No. 03 de 1910. Sin embargo, no con la expedicion de estas
normas se dieron solucionados los problemas que se han expuesto de forma previa, y
bien lo resalta el autor (ibidem, p. 509) al indicar que dicha situacién no supondria
como tal un derrocamiento del presidencialismo, pues contrario a lo que podria
considerarse, este mantuvo practicamente incolume sus poderes. Esta situacion queda
en evidencia si tomamos en consideracion que la Constitucion de 1886, la cual estuvo
vigente por mas de 100 afos, no signific6 un rompimiento con la tradicion

presidencialista instaurada en el pais por Simon Bolivar.

En este sentido, toma el profesor Agudelo (ibidem) los analisis hechos por Vasquez
Carrizosa a los textos de José Maria Samper, quien afirma que a pesar de que la
Constitucion Nacional de 1886 determind que Colombia era una Republica unitaria, no
puede desconocerse que aquella fue un texto constitucional heredado de las
monarquias europeas, el cual consagraba un presidencialismo fuerte que, entre otras
cosas, brindaba al presidente las facultades de remover gobernadores, jueces de la
Corte Suprema de Justicia, Ministerio Publico, entre otros actores de importante

intervencion en el quehacer estatal.
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Como puede entonces deducirse de lo analizado, la Constitucion de 1886 fue un
texto sumamente conservador que en todo caso contaba con sumas limitaciones
respecto de la defensa de los derechos individuales, razén que entre otras situaciones
significaria para el pais en 1899 la guerra de mas extensa de su historia, conocida
como la guerra de los 1000 dias, batalla que se origind entre los dos partidos
tradicionales y fue sentida con fuerza por la poblacion dadas las condiciones de

pobreza de buena parte de los ciudadanos.

En todo caso, se tiene pues que pese a que formalmente se encontraba
establecida la autonomia judicial, y se habia dotado a la Corte Suprema de Justicia del
poder de realizar controles de constitucionalidad frente a las normas (como es el caso
de la ‘accion publica de inconstitucionalidad’), los rumbos del pais seguian estando
marcados por los conflictos bipartidistas y el excesivo legalismo. No obstante, la Corte
también se demoro en comprender su papel en el quehacer politico y juridico del pais,

tal y como lo expone el profesor Mario Cajas (2015) en los siguientes términos:

Como luego del acto legislativo 03 de 1910 la Corte Suprema de Justicia seria
tribunal de casacion y juez constitucional, esto sin duda suponia retos tanto para
los poderes publicos como para la propia corporacion judicial. Ni el Congreso ni
la propia Corte se acomodaron con facilidad al nuevo disefio institucional. Por
ejemplo, con el argumento de que la accion publica de inconstitucionalidad hacia
gue la Corte de manera inconveniente prevaleciera sobre los demas poderes
publicos, hubo intentos del Congreso de la Republica por reformar la
Constitucion para eliminar ese mecanismo judicial hacia 1912. Por su parte, la
propia Corte Suprema en 1916 y 1919 llegé a proponerle al Congreso que la
despojara de esa responsabilidad pues consideraba que fungir como juez de la
constitucionalidad de las leyes era una intromisién en las competencias de los

demas poderes; es decir que se le habia asignado una funcion que le era ajena.
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Finalmente, no fue sino hasta las reformas realizadas por el expresidente
Alfonso Lopez Pumarejo que se dio el primer episodio de una clara muestra del poder
judicial en Colombia; esto es, la denominada ‘Corte de Oro’ que defini6 un marcado
criterio jurisprudencial antiformalista. Es una lastima que las vicisitudes propias de la
segunda guerra mundial y el agravado conflicto bipartidista, entre otras situaciones,

cortaran las alas de este primer impulso judicial.

Si se analiza, lo hecho por la ‘Corte de Oro’ no fue otra cosa que ejercer las
funciones que ya le habian sido atribuidas desde el siglo XIX por la mencionada Ley
153; entendiendo que el cumplimiento de dichas funciones encontré durante todo el
tiempo la firme oposicion del legalismo y el presidencialismo. No obstante lo anterior,
algunas criticas hechas al actuar judicial de aquella Corte le sefialan de activismo,
empero, ¢Qué puede entenderse por activismo judicial? ¢Por qué se tiene como algo
malo?, en la segunda parte de este capitulo se procura abordar dicho concepto,

aproximandonos a algunas de las definiciones actuales que se tienen del mismo.

13.2. Una aproximacion al concepto de activismo judicial

El término activismo judicial es un concepto relativamente nuevo dentro de las
ideas juridicas que sirven de guia a los estudios actuales del derecho, pues no fue sino
hasta mediados del siglo anterior cuando se acufidé el mismo por el norteamericano
Arthur Schlesinger Jr.3 (1947), sin embargo, lejos de ser el fruto de una minuciosa
investigacion juridica, fue la publicacion «en una revista popular, en un articulo
destinado a un publico general, escrito por alguien que no era abogado» (Kmiec, 2004;
en Molina & Silva, 2020).

Es por esta razon que la academia estadounidense reconoce el valor de la
consideracion de Schlesinger con relacion al término de activismo judicial, pero

ciertamente ataca su naturaleza en especial comparado con otras intervenciones

3 Arthur M. Schlesinger Jr. fue quien inicialmente se refirié al término mediante un articulo titulado The Supreme Court: 1947,
publicado en la edicién 71 de la revista FORTUNE, de enero de 1947.
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académicas del mismo autor, tal y como resulta evidente en un texto de Craig Green
(2009), publicado en el Emory Law Journal de la Escuela de Derecho de la Universidad
de Emory, en el que sefala: “Compare two phrases that Schlesinger made famous:
“Imperial Presidency” and “Judicial Activism.” With respect to the former, Schlesinger
wrote a 500-page book that stretched from early American fears of a King George
Washington to contemporary worries about Richard Nixon. By contrast, Schlesinger
minted “judicial activism” in a fourteen-page Fortune article, tucked among

advertisements for whisky and Aqua Velva.™

Frente a lo anterior, se debe indicar que el Schlesinger pone en el foco del
criticado articulo el activismo judicial no desde un estudio sobre las nociones de dicho
concepto, sino que lo aborda desde las posiciones personales de los jueces y los
conflictos extrajudiciales que podrian influir en sus decisiones, lo que plantea una
debilidad tedrica en el marco interpretativo de la misma, asunto que necesariamente
significd que la doctrina juridica requiriera desplegar importantes esfuerzos para que la

misma tenga un consenso dogmatico claro y generalizado (Molina y Silva, 2020).

En este sentido, desde la doctrina norteamericana se abordo el tema, siendo uno
de los primeros exponentes el profesor Edward W. Mc. Whinney (1955), quien
determina en el articulo denominado “The Supreme Court and the Dilemma of Judicial
Policy-Making" que fuera publicado en 1955 por el Minnesota Law Review de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Minnesota, el cual rechaza el activismo
judicial al indicar que este no siempre es mejor que la formulacion politica, pues los
jueces, si bien gozan de una formacidén juridica especializada y experiencia en el
ejercicio de su cargo, esto no les hace necesariamente las personas adecuadas para
traducir los valores de la sociedad a las politicas constitucionales, pues el entender las
necesidades de la sociedad demanda experiencia en la vida publica mas que

tecnicismos juridicos, de tal suerte que es preferible que dichas discusiones se den a

4 Resulta evidente en este punto cémo compara el autor del texto dos términos acufiados por Schlesinger: la presidencia imperial y
el activismo judicial, y cémo frente al primero sefiala el extenso estudio publicado en un libro de méas de 500 paginas en el cual hizo
un andlisis completo e histérico, pero frente al segundo resalta que fue publicado en un articulo de escasas 14 paginas de la revista

Fortune, escondido entre anuncios publicitarios de licor y perfumes.
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nivel del ejecutivo en el cual pueden encontrarse facultades intelectuales que
trascienden las ataduras de la formacién profesional en estricto sentido®.

La postura sefialada por McWhinney tomé relevancia durante finales de la
década de los cincuenta dentro del ambito no sélo académico sino también judicial de
los Estados Unidos, la cual fue en coadyuvada en algunos casos y detractada en otros
conforme a las diferentes corrientes del pensamiento. Esta situacion desencadend en
una especie de comodin para respaldar las criticas a los fallos de los jueces, culpando
de activismo judicial cualquier decisibn adoptada en las providencias y que resultara
contraria a los intereses particulares de quien emitia el disenso, para lo cual fijaban la
critica en las posiciones personales del juez méas alla de los argumentos del proveido.
Esta disparidad de conceptos llevd a la doctrina norteamericana a un paulatino

abandono del asunto.

No obstante, lo anterior, pese a que hacia mediados del siglo pasado se procuré
el abandono del activismo judicial como objeto de estudio en los Estados Unidos, en las
Ultimas décadas han habido algunos doctrinantes de ese territorio y de otras latitudes
gue se dieron a la tarea de teorizar sobre el asunto de marras; se incluye de igual

manera en este punto ciertas referencias en desarrollos jurisprudenciales.

Asi las cosas, como una primera definicion se tiene el activismo como sancion,
en el cual las decisiones que se toman en los estrados judiciales tienen como objetivo

la anulacidn de los preceptos legales (Molina & Silva, 2020, pag. 129), en este sentido,

5 Al respecto indica el autor (1955, p. 843): «First is a limitation of expertise, stemming from judicial awareness that judicial review is
not always a very efficient form of policy-making; judges, in terms of the highly specialized and concentrated education in law and
the training in professional practice that they have undergone, are in this view manifestly not the best equipped persions for
translating community values into constitutional policies, and the concept of judicial notice anyway it is said, is hardly an adequate
tool for the factfinding necessary to an informed policy choice. A realisation of the limitations on effective judicial fact-finding in
constitutional cases gave rise directly to the so-called Brandeis Brief' involving as that does the direct incorporation of social and
economic facts into the briefs presented to the Court by the parties; and no doubt the marked tendency in recent years, in making
appointments to the Supreme Court Bench, to look for men of broad experience in public life rather than technical lawyers can be
explained in part by the Executive's conclusion that informed policy-making requires intellectual qualities transcending the

boundaries of strict professional competence»
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bajo esta primera definicibn serdn considerados mas activistas aquellos jueces que

decidan suprimir en sus providencias las referencias normativas.

Ahora bien, existe una segunda posicion doctrinal que busca definir la nocion de
activismo judicial, y es la consideracion de dicha postura como una falta, esto es,
considerar la misma como una desatencién a los precedentes jurisprudenciales en que
debe enmarcarse la actividad judicial; resulta dable destacar que esta posicion ha sido
mayoritariamente desarrollada por la Corte Suprema de los Estados Unidos y por las
Cortes federales; para aterrizar al caso Colombiano, la referenciada situacién se
manifiesta en los eventos en los cuales la Corte Constitucional se distancia de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estado (ibidem, p.
131). Sin embargo, cierto sector de la academia sostiene que exigir a un juzgador
cumplir a como dé lugar las decisiones anteriores de los tribunales, podria conminarle a
tomar una lectura errada del texto superior: “si la Constitucién dice X y la decision
judicial previa dice Y, un tribunal no tiene simplemente el poder, sino la obligacién de
preferir la Constitucion” (Kmiec, 2004, pag. 1467; en Molina & Silva, 2020).

Por otra parte, tenemos que el activismo judicial adquiere una tercera
interpretacion bajo el entendido que el accionar de los jueces eventualmente lleva
consigo lo que podria considerarse creacion de la ley o colegislacion, lo que
necesariamente plantea inquietudes frente a la transgresion o no del poder legislativo.
Al respecto, el Juez John Paul Stevens afirmé en el salvamento de voto hecho al caso
Florida Vs. Wells (1990, 495 US 13)% que una parte propia de la funcién judicial es
crear derecho, lo que resulta ser un sub-producto necesario del proceso de decisidon
frente a controversias reales’, sin embargo, condena el exceso de esa facultad cuando
los casos no lo requieren, refiriéndose a este exceso como activismo judicial descarado

(unabashed judicial activism).

& Corte Suprema de los Estados Unidos, FLORIDA v. WELLS, No. 88-1835, 18 de abril de 1990.

7 Indica el Juez Stevens: «lt is a proper part of the judicial function to make law as a necessary by-product of the process of

deciding actual cases and controversies».
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Con relacion a lo anterior, habré de indicarse que la doctrina no resulta pacifica
en considerar como inapropiada la intervencién que realicen los jueces creando
derecho pues desde su teoria pura del derecho, Kelsen (1986, pag. 253) ya proponia
tal cosa como un hecho no solo posible sino inevitable. Al respecto, el profesor Hernan
A. Olano Garcia (2009, pag. 151), ha manifestado que uno de los aportes mas
destacables hechos por los tribunales constitucionales, son las denominadas
sentencias manipulativas, (también llamadas por la doctrina italiana como decisioni
manipolative) que goza de una suerte de agrupacion de las sentencias interpretativas —
o condicionales, de las sustitutivas, y de las integradoras o aditivas; sefiala el autor que
aquellas sentencias manipulativas encuentran justificacién doctrinal en el principio de
seguridad juridica y como tal significan una verdadera transmutacion del significado
mismo de la ley; sefala en su texto una ponencia del peruano José Félix Palomino

Manchego, en la que indica con relacion al asunto de marras:

Es decir, a fin de no crear un vacio legislativo, generador de mayor
inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional opta por no expulsar la ley del
ordenamiento, si es que esta ley, después de ser “manipulada”, puede ser
entendida conforme a la Constitucion. Teoricamente, esa posibilidad del Tribunal
Constitucional de “manipular” la ley parte de la distincion entre “disposicién” y
‘norma”, propia de la Teoria General del Derecho. Asi, mientras que por
“disposicion” debe entenderse al enunciado linguistico de un precepto legal, esto
es, las letras y frases que integran un dispositivo legal; por “norma”, en cambio,
se atiende el sentido o los sentidos interpretativos que de dicho enunciado
lingliistico se puedan derivar. Evidentemente, el Tribunal Constitucional no
manipula la disposicién, que es una competencia exclusiva del legislador. Lo
manipula, son los sentidos interpretativos que de esa disposicion se pueda

extraer.

Finalmente, respecto de esta interpretacion del activismo judicial, cabe sefalar

gue quizas la mayor dificultad que representa es la de ser imprecisa a la hora de
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determinar hasta qué momento esta bien que un juzgador cree derecho y a partir de

gué momento esta accion se configura como algo cuestionable.

Siguiendo con el tema que ocupa esta parte del texto, una cuarta posicién
doctrinal frente al activismo judicial, es aquella que le sefiala como una incorrecta
interpretacion, lo cual va directamente relacionado con el mal uso de la hermenéutica
juridica o los criterios de interpretacion a los que debe sujetarse el operador judicial al
momento de tomar una decision. Podria considerarse inapropiada esta posicion toda
vez que para determinarle se requiere disponer un ambito comparativo frente a un
supuesto: ¢ Qué hubiera hecho otro juez en esta posicion? ¢ Cémo hubiera resuelto otro
juez este mismo caso?; no obstante, considera el autor que bajo el entendido que los
criterios de interpretacion juridica son parametros objetivos, dichas criticas tienen una

validez menor.

Por otro lado, una interpretacion adicional al concepto de activismo judicial, es
aquella en que se reconoce dicha acepcion en relacién a lo que podria denominarse
como politica judicial (Molina & Silva, 2020, pag. 134), lo cual tiene como objetivo
sustraerse de anular algunas decisiones del ejecutivo con la finalidad de conseguir un
resultado no oficial, sin embargo, esta postura resulta sumamente compleja si se
piensa lo dificil que es evidenciar que las decisiones tienen motivos mas alla,
adicionalmente, dado lo cambiante que resultan las ideas y corrientes politicas al

interior de la academia, las decisiones podran tener aceptacion un dia y rechazo otro.

Finalmente, como una sexta definicion del concepto de activismo judicial,
tenemos que se percibe el mismo como una decisidn impopular, es decir, aquellas
decisiones que adoptan los jueces en sus providencias y que tienen efectos o
consecuencias, indeseables (ibidem) para alguna de las partes o para la sociedad en
general. Esta situacion es facilmente criticable si se tiene presente que la misma roza
con la subjetividad misma que se pueda tener para emitir un concepto de lo que me

afecta como parte o como ciudadano, maxime en los tiempos actuales en que prima la
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exhaustiva condena a cualquier decision que vaya en contra de lo que es socialmente
aceptado y promulgado.

En ultimo lugar, se relaciona el activismo judicial como un abuso del poder, que
puede ser entendido como el accionar judicial por fuera de los limites de razonabilidad
y legalidad que el sistema juridico le impone a su facultad discrecional. Esta situacion
encuentra apoyo en lo indicado por el doctrinante espafiol Manuel Atienza (2019) quien
indica que «los jueces deben decidir siguiendo criterios preestablecidos en el sistema
normativo en el que desempefian su funcién, y esos criterios, por lo general,
determinan una respuesta correcta para cada caso», en este sentido, se puede advertir

gue sélo incurrira en activismo judicial aquel juez que transgreda esos criterios

_@-
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13.3. La Constitucién Politica de 1991 y la nueva Corte

No fue sino hasta la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, con la
creacion de la actual Corte Constitucional, que se vio un verdadero fortalecimiento del
poder judicial como un poder autbnomo, que verdaderamente tomo su papel en el
trasegar del Estado como defensor de los valores constitucionales. Debe entenderse
gue estos desarrollos no se dieron per se con la creacion del tribunal constitucional,
sino que estuvieron apalancados de los valiosos magistrados que tuvo en sus

comienzos y del estudio de las teorias juridicas en la academia nacional.

Esta situacion es apenas comprensible si se tiene en cuenta que es a traves de
los textos constitucionales que las sociedades logran plasmar y ejecutar estos avances
desde el punto de vista de la reparticion del poder estatal. Al respecto, Higuera (2017,
pag. 102), ha citado a Tobo (2006) para hacer alusion a la situacion descrita asi:

Las constituciones han sido entendidas como el acto juridico-politico por medio
del cual las naciones se dotan de instituciones permanentes con lo cual se
establece una divisidn de poderes que enmarca las competencias y los procedi-
mientos propios de las generaciones de normas, a la vez que en ellas mismas se
plasma el contenido de garantias y derechos fundamentales que habran de ser

respetados y desarrollados en la sociedad.

De tal forma, en la nueva cultura constitucional colombiana, se plantea que los
jueces son — en general - quienes tienen una mejor formacion académica y mayor
experiencia en asuntos relacionados con los conflictos de derecho, son estos quienes
estan llamados a emitir soluciones ante dichas pugnas. En este sentido se ha
pronunciado la Corte Constitucional en sentencia T- 406 de 1992, en la cual reconocié
la misma magistratura que el nuevo texto constitucional supone un nuevo paradigma en

el logro de la efectividad de los derechos fundamentales.
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Determina en la mencionada Sentencia que la Corte Constitucional asegura no
sOlo la eficacia de los derechos superiores, sino coherencia y sabiduria en su
interpretacion. Aduce de igual manera que la nueva estructura constitucional significa
también una nueva relacion entre los jueces de la republica y los derechos
fundamentales, y reconoce que estd en cabeza de este, y no ya del ejecutivo o el
legislativo, la responsabilidad frente a la eficacia de estos derechos; este argumento se
destaca al revisar que para el régimen constitucional fijado por la Constitucion de 1886
la eficacia de los derechos fundamentales terminaba reduciéndose a su mera fuerza

simbdlica.

Con relacion a la precitada Sentencia T-406 de 1992, es pertinente partir de la
base de la fecha en la cual fue proferida la Sentencia, pues para dicha calenda la Corte
Constitucional estaba recién instaurada, en tal sentido, era un tribunal naciente que de
cierta manera se encontraba asumiendo con dificultad los retos que le imponia una

Constitucion Politica que contaba con las mismas caracteristicas.

De esta manera, la Corte asume el caso haciendo una explicacion de a lo que se
refiere el término “Estado Social de Derecho”, ilustrando que tiene dos dimensiones:
una cuantitativa (con origenes en los Estados de Bienestar) y la otra cualitativa (bajo
las premisas de un Estado constitucional democratico). Concluye frente a este asunto
gue es el punto de partida de todo el movimiento estatal, es decir, que dada la
estructura del Estado Social de Derecho, resulta mas importante la materializacion de

los preceptos consagrados en la Carta, que la mera formalidad de las normas.

Continda en este sentido el tribunal resaltando la importancia de los valores y
principios constitucionales, indicando que los mismos son tanto el principio como el fin
de la organizacién politica y de todo el ordenamiento juridico. Resalta entonces la Corte
Constitucional el papel del juez como miembro activo dentro del Estado Social de

Derecho, cuya tarea principal es velar por la consolidacion de derechos a partir de los
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valores y principios establecidos en la Constitucion, unificando de esta manera los
criterios de interpretacion para la sociedad en general.

Ahora bien, otro asunto importante de la plurimencionada sentencia es que el
tribunal caracteriza los derechos fundamentales destacando de ellos entre otros
aspectos lo siguiente: 1. Guardan relacion directa con los principios; 2. No requieren de
desarrollo normativo, es decir, son de aplicacién directa; 3. Dadas sus caracteristicas,
estos derechos se encuentran mas alla de la maleabilidad de las mayorias politicas.
Adicionalmente, discrimina la Corte la naturaleza de los derechos sociales, econ6micos
y culturales, segun la cual, estos derechos estan sujetos al desarrollo legislativo que se
tenga; sin embargo, también aduce la Corte que dependiendo de las caracteristicas
propias del caso concreto, el asunto podria llegar a ser revisado en sede de tutela.
Pone como ejemplo la falta de regulacion legislativa y el riesgo en que la misma pone

los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Se debe destacar que para quien desarrolla el presente texto, el mayor aporte
gue trajo la nueva Corte en la Sentencia T-406 de 2010 fue reconocer el poder del que
disponen los jueces de la republica, no sélo para interpretar las normas, sino para
decidir y crear derecho mediante su jurisprudencia. La Corte reconoce su papel

protagonico en la adaptacion del Estado a los nuevos procesos constitucionales.

Otro ejemplo mediante el cual Corte Constitucional ha actuado con un marcado
activismo judicial, en defensa de los valores constitucionales, es el tramite dado en el
marco de la Sentencia C-141 de 2010, en la cual destaca que dentro de las funciones
gue le son dadas por el articulo 241 de la Constitucién Politica de Colombia, tiene la de
“Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la
convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la
Constitucion, soélo por vicios de procedimiento en su formacion.”, y actuando bajo este
designio Superior, procedié a realizar el control automético de constitucionalidad frente

a la Ley 1354 de 2009 “Por medio de la cual se convoca a un referendo constitucional y
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se somete a consideracion del pueblo un proyecto de reforma constitucional”. Para este
estudio no sélo analiz6 la el procedimiento de expedicién de la nhorma como tal, sino

también el tramite propiamente dicho de la iniciativa legislativa.

Parte la Corte del reconocimiento de la importancia del ejercicio del control
constitucional, reiterando su propia jurisprudencia, fijando como hoja de ruta que si bien
el constituyente derivado se encuentra facultado para adelantar reformas a la
Constitucion no lo estd para sustituirla, por lo que cambiar la esencia de la Carta

significa un vicio de competencia por exceso en el poder reformatorio.

Al analizar el tramite dado a la iniciativa legislativa, la Corte advirtio
irregularidades que se dieron en dicho proceso, como que el Comité de Promotores del
gue habla el articulo 10 de la Ley Estatutaria 134 de 1994 otorgé labores que le eran
propias como el manejo de fondos y la contabilidad a la Asociacion Colombia Primero,
entidad de naturaleza privada, lo cual sumado a las desproporcionadas captaciones de
aportes individuales y gastos (los cuales superaron los topes legales) fueron acciones
contrarias a los principios no s6lo de legalidad sino también de transparencia y

pluralismo. La base de este argumento la brinda la Corte en los siguientes términos:

El pluralismo, en suma, se opone al unanimismo, pues acepta el juego de las
diferentes opciones ideologicas; desconfia de la homogeneidad, porque
reconoce la heterogeneidad de la sociedad, asi como la existencia de los grupos
a los que pertenecen los individuos; rechaza el caracter absoluto de las
opiniones o tendencias, ya que le otorga legitimidad a los distintos puntos de
vista; promueve la participacion politica en la medida en que da oportunidad de
expresarse a diversas propuestas y grupos sociales y supone la aceptacion de
las reglas fijadas para tornar viable esa expresion y hacerla accesible a todos.
(Corte Constitucional, Sentencia C-141 de 2010)
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Se puede evidenciar en la cita previa que la Corte Constitucional esta definiendo
y determinando la hoja de ruta mediante la cual le indica al Estado las bases mismas
del principio democrético dentro de los parametros de la Constitucion de 1991.

Concluyase entonces que la Corte no sélo brinda una amplia ensefianza frente a
las definiciones mas béasicas de la Constitucion, sino que resalta que dadas las
caracteristicas propias de Colombia, es deber de dicho tribunal interceder en los
conflictos que se originan del actuar del ejecutivo o del legislativo. Como puede
observarse — al menos en sus primeros afios -, la Corte Constitucional ha actuado
como un verdadero activismo prodemocratico con posterioridad a los ‘casos maduros’,

siendo usualmente, prudente en su actuar.

Parece - en especial para las generaciones de abogados posteriores al siglo XX
- que hubieran sido los jueces desde siempre actores activos en defensa de los
principios de la constitucion, o que al menos la constitucionalizacion de los regimenes
normativos hubiese llegado en los afilos 50 durante la posguerra, sin embargo, es
usualmente ignorada la dificultad que ha tenido el poder judicial para concebirse

materialmente como un verdadero poder publico.

Asi las cosas, llama de igual manera la atencion, que pasados dos siglos desde
los procesos de independencia, sumado a los desarrollos constitucionales y politicos
gue se han dado en el mundo, en especial en la segunda mitad del siglo XX, la cultura
del pais siga tan arraigada a las ideas presidencialistas y legalistas a las que se ha
visto avocada la sociedad colombiana desde sus inicios. Pese a que los jueces puedan
ser verdaderos defensores de la democracia, no les es dado a estos tomar acciones

gue unicamente le corresponde tomar al pueblo.
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13.4. Democracia constitucional en Colombia a partir de la Constitucién Politica
de 1991

De conformidad con Saffon y Garcia-Villegas (2011) en articulo publicado
Revista Estudios Socio-Juridicos, de la Universidad del Rosario, se plantea la
diferenciacion o clasificacion de los textos constitucionales en dos grupos a saber: Las
constituciones preservadoras y las constituciones aspiracionales; las primeras hacen
referencia a aquellos textos constitucionales propios de los estados en los cuales se
presentan contextos sociales y politicos que brindan garantias frente a condiciones
basicas de estabilidad institucional y progreso social, o bien, en situaciones en las
cuales una revolucioén social ha permitido sentar las bases para dichas garantias; en tal
sentido, este tipo de textos constitucionales estan encaminados a la proteccion y
preservacion de las condiciones enunciadas previamente y a evitar contextos
opresores que ya han sido superados como sociedad. En este sentido, las
constituciones preservadoras tienen como objetivo garantizar los derechos -
especialmente los sociales — como asuntos politicos, delegando su materializacion

especialmente a las ramas ejecutiva y legislativa.

Por otra parte, con relacion a las mencionadas constituciones aspiracionales,
proponen los autores de la referencia (ibidem) que son textos superiores surgidos de
contextos politico-sociales en los cuales se presenta una importante inconformidad con
las situaciones actuales y una proteccion bastante débil de los derechos sociales,
adicionalmente, se tiene una percepcion de que la mejoria futura se encuentra
amparada en los preceptos constitucionales; en este sentido, para los autores este tipo
de constituciones mas que buscar la consolidacion de estructuras socio-politicas
actuales, lo que buscan es cambiar el contexto de forma radical y promover un cambio
social, persiguiendo metas mucho mas amplias. De tal forma que se encuentran
amplias diferencias entre el texto constitucional y la realidad del Estado y por tal razon,
se los derechos alli consignados se tratan como normas juridicas y asi mismo deben

ser protegidos.
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Asi las cosas, se puede analizar de lo dicho que las constituciones
preservadoras tienen una mayor acogida en los paises centrales (Prebisch, 1984), que
gozan de una estructura estatal mucho mas tradicional que ha permitido la evolucion de
sus instituciones y su sociedad durante muchos afios, o bien, aquellos paises de
tradiciones anglosajonas. Por otra parte, las constituciones aspiracionales son mucho
mas comunes en la sociedad periférica (Ibidem), dada la usual variacion del poder, la

fragilidad estructural de sus instituciones y las dinamicas socio-culturales.

En este sentido, dado el contexto propio de Colombia para finales de la década
del ochenta, caracterizado por unas instituciones fuertemente permeada por la
corrupcion y conflictos como la guerra o el narcotrafico, la desestabilizacion social
propia del conflicto interno, y un marco constitucional antiguo del cual no se desprendia
una real garantia frente a la materializacion de los derechos sociales y politicos, tuvo
como resultado la estructuracion de una constitucion aspiracional, de la cual se puede
extraer el amplio catdlogo de derechos sociales y politicos que se tienen en el texto
mMAas como objetivo que como reafirmacion, y sus parametros de exigibilidad como parte
del ambito juridico. Sin embargo, debe resaltarse en este punto algo fundamental: el
proceso constitucional desde su génesis estuvo enmarcado por un solido proceso
democratico y pluralista, y esta particularidad queda evidenciada en la conformacion de

la Asamblea Nacional Constituyente y en la misma estructura del texto superior.

Al respecto, Saffon y Garcia-Villegas (2011) han desplegado un analisis frente a
las causas del proceso de estructuracion constitucional llevado a cabo en el pais a

inicios de los afos noventa, ante lo cual han manifestado:

La promulgacién de la Constitucion de 1991 no fue el resultado de una
revolucién previa o del triunfo de un nuevo partido politico. Fue mas bien el
producto de un intento consensuado de confrontar una profunda crisis politica
causada por la corrupcién politica y la violencia. Asi, el objetivo principal de la
Asamblea Constituyente de la cual emergié la Constitucion fue ampliar la

democracia. La composicién pluralista de la Asamblea contrasté con la
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tradicional dominacion bipartidista del sistema politico. Varios sectores sociales y
politicos que habian sido tradicionalmente excluidos pudieron participar
activamente en el proceso de elaboracion de la nueva Constitucion: miembros
de guerrillas desmovilizadas, minorias politicas y religiosas, pueblos indigenas,
comunidades afrodescendientes y movimientos estudiantiles, entre otros,

formaron parte de la constituyente®,

Como resultado, la Constituciéon de 1991 termind siendo un texto bastante
aspiracional, tanto en sus metas como en sus contenidos. Su intencién fue sin
duda crear un nuevo modelo de sociedad; sus principales orientaciones
ideologicas incluyeron la ampliacion de los mecanismos de participacion, el logro
de la justicia social y la igualdad, y la proteccion y garantia efectiva de un amplio
conjunto de derechos constitucionales. Para poder alcanzar estas metas, la
Constitucion incorporé una generosa carta de derechos compuesta por derechos
civiles y politicos, asi como por derechos sociales, econémicos y culturales, y

derechos colectivos y del medio ambiente.

Lo esgrimido previamente resulta de suma importancia si se tiene presente que
la conformacién pluralista y democratica de la Asamblea Nacional Constituyente,
contribuyé de forma directa al enriquecimiento del debate publico frente a las
necesidades de la sociedad y la consolidacion del proyecto de estado que se
dispondria en la Carta, lo cual dio como resultado no sé6lo un amplio catadlogo de
derechos sociales, sino especialmente unas fuertes garantias al principio democratico y

como tal a la participacion ciudadana, teniendo mecanismos mas alla del sufragio que

8 De los 70 delegados de la Asamblea, 34 pertenecian los partidos tradicionales (25 del partido liberal y 9 del partido conservador),
sin embargo, la mayoria eran delegados pertenecientes a partidos no tradicionales (2 de la Unién Patriética, 11 del Movimiento de
Salvacion Nacional y 19 de la Alianza Democréatica M-19 originario del proceso de desmovilizacién de la guerrilla M-19 como fruto
del acuerdo de paz), organizaciones indigenas (1 de la AICO — Autoridades Indigenas de Colombia y 1 del Grupo Guerrillero

Quintin Lame) y sectores cristianos no catélicos (2 delegados del Movimiento Unién Cristiana). Fuente: Banco de la Republica.

Se debe aclarar que algunos de los delegados pertenecian a ciertos grupos, como por ejemplo partidos politicos, pero fueron
ejercian una representatividad de alguno de los grupos sefialados en la cita previa, como el caso de los movimientos estudiantil es,

las mujeres o los afrodescendientes. (Banco de la Republica, 2022)
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permiten a los ciudadanos hacer parte de las decisiones publicas y ejercer un control
directo frente al ejercicio legislativo y ejecutivo.

Es por esto que desde los primeros afios de la Corte Constitucional (Sentencia
C-089 de 1994), ha hecho importantes andlisis al principio democratico establecido en
la entonces nueva constitucion, afirmando que desde el preambulo y los principio
fundamentales registrados en la Carta, queda palmariamente definido que «las
relaciones entre el Estado y los particulares se desenvuelven en el marco juridico
democrético y participativo», y se encuentran sendas referencias en el texto
constitucional que permiten vislumbrar que la democracia no sélo se limita a los
procesos que involucran al ciudadano con las instituciones, sino que marca un ideario
axiologico que esta presente en los diferentes escenarios en los que las personas se
desenvuelven a nivel social, de tal suerte que se consolida aln en los asuntos

privados.

Autonomia

judicial

Defensa del

Principio
Democratico

Poder

judicial

Autoria propia: Sintesis

Hecho un andlisis previo a las potestades que ha ido adquiriendo el poder

judicial en Colombia, especialmente la Corte Constitucional después de la Constituciéon
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Politica de 1991, resulta adecuado tomar como objeto de estudio la forma en que la
misma ha procurado resguardo al principio democréatico a partir de la defensa del
derecho a la educacion, esto, en busqueda de encontrar respuesta a la pregunta de
investigacion planteada; para tales efectos, se realizard un andlisis histérico del
comportamiento de la Corte y el tratamiento que le ha dado a la educacion como un

derecho y como servicio publico.
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14. Proteccién de la educacién desde el constitucionalismo colombiano.

No es novedoso que la corte Constitucional, acuda a la defensa del derecho a la
educacion, toda vez que no sélo el texto constitucional reconoce el mismo como
derecho fundamental, sino porque también es amplia la regulacién del referenciado
derecho en el ambito internacional; ejemplo de ello es el articulo 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por Colombia desde 1973, la cual

prescribe:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

En desarrollo de lo anterior, el constituyente fij6 como en la Constitucion Politica
de 1991 una vision amplia del concepto de educacién, evitando limitarse a la mera
concepcion de la educacion como derecho, sino imponiéndola como un deber del
estado, lo que explica que el articulo 67 del texto superior indique que “La educacion es
un derecho de la persona y un servicio publico que tiene una funcién social; con ella se
busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y

valores de la cultura’.®

De tal suerte que dada la naturaleza del tema, del nuevo texto constitucional y
de la nueva Corte, desde inicios de la década del noventa ha sido ampliamente
estudiado por el maximo tribunal constitucional, conformando un precedente importante

y amplio, no soélo relacionado con el mero reconocimiento del derecho, sino con

9 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 67.
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actitudes claramente activas resaltando las obligaciones que tiene el ejecutivo con

relacién a dicho derecho.

Esta nueva vision constitucional de la educacién se enmarca dentro del reciente
Estado Social de Derecho; sin embargo, no surge repentinamente ni encuentra su
génesis en los tratados internacionales, pues la diversa tradicion constitucional
colombiana también ha contemplado la educacion desde diversos ambitos marcada
siempre por los contextos politicos que fueron definiendo el curso del pais. En el
presente capitulo se procurara hacer un estudio de la evolucién histérica del concepto
de educacion en las constituciones que expedidas en Colombia a lo largo de la historia
asi como un analisis reciente del mismo, de igual manera, se analizara la jurisprudencia

de la Corte Constitucional y como ha sido protegido el Derecho a la Educacion.

14.1. Una mirada historica de las Constituciones y la evolucion del concepto

constitucional de educacién en Colombia

La historia constitucional colombiana es una historia ciertamente convulsionada,
marcada por los continuos cambios sociales y politicos que ha vivido el territorio desde
la época de los espafioles; tras iniciar el proceso independentista se procurd
afanosamente emitir un texto superior que sirviera como sustento para
autodeterminarse un nuevo Estado — o nuevos Estados para ser mas preciso - alejado
de la corona, y después de ese momento, por un término de casi un siglo, con
frecuencia se promulgaban textos que adicionaban, confirmaban o suprimian el

anterior.

Dentro de la bastedad de textos constitucionales promulgados a lo largo de la
historia republicana de nuestro pais, se pueden evidenciar las intenciones de marcar el
futuro de la nacion conforme a los ideales del grupo politico que lograra hacerse con el
poder (especialmente ejecutivo), razon de peso para incluir o excluir de alli mayores
garantias sociales, econémicas o politicas, en ocasiones para los ciudadanos o en

ocasiones para los territorios. El rumbo de la educacion en el pais corrié la misma
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suerte, siendo registrada o suprimida de los textos superiores conforme a las

convulsionadas dinamicas politicas que imperaron en la nacion a lo largo de los afios.

En este subcapitulo se pretende hacer un acercamiento histérico a las
constituciones del pais y la forma en que se contemplé la educacién a lo largo de los
afos, desde el proceso independentista hasta la Constitucién Politica de 1991.

14.1.1. El proceso independentista

A inicios del siglo XIX, como consecuencia de los recientes enfrentamientos
sostenidos contra las tropas del Rey, en el afio de 1810 se proclama en apenas poco
mas de un mes después de la firma del Acta de Independencia, el 15 de agosto de ese
afio el Acta de Constitucion del Estado Libre e Independiente de Socorro, conocida
como la primer Constitucion Politica de la historia de Colombia. Aquel primer texto
constitucional, procurd determinar situaciones basicas de la vida estatal: la distribucion
del poder publico, y para los ciudadanos, la libertad individual y patrimonial. Dada su

simpleza, dicho texto no contemplé situaciones como por ejemplo la educacion.

Durante los afios transcurridos en el proceso de independencia, algunas de las
provincias que habrian proclamado su autonomia regional, siguieron el ejemplo del
Estado de Socorro, promulgando sus respectivos textos constitucionales; ejemplo de lo
anterior es la Constitucion de la Republica de Tunja de 1811, asi como la Constitucion
del Estado de Antioquia de 1812, sin embargo, pese a contar un desarrollo mucho mas
significativo en materia de definicion de derechos y deberes de los ciudadanos asi
como de estructura del estado (respecto de la sefialada Constitucion de Socorro),
tampoco contemplaron dentro del cuerpo normativo regulacion o definicion alguna

relacionada con la educacion.

Como excepcion a lo indicado previamente, en el afio 1811 la Constitucion
Politica del Estado Libre e Independiente de Cundinamarca, que determiné que dicha

provincia seria una Monarquia Constitucional reconociendo como Rey a Fernando VIl
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de Espafia (o que significa desconocer de forma tacita el reinado del francés José
Bonaparte), dentro de su desarrollo establece el primer acercamiento al concepto de
educacion, resaltando su importancia para la sociedad e imprimiendo un exhorto a las
ramas ejecutiva y legislativa para apoyar su progreso; se puede ver esta situacion en el
articulo 1 del Titulo XI de dicho texto constitucional, el cual habla sobre la instruccion

publica en los siguientes términos:

Articulo 1.- Las primeras ideas que se imprimen al hombre en su nifiez y la
educacion que recibe en su juventud, no sélo son las bases de la buena o mala
suerte que haya de correr en el decurso de su vida, sino las que aseguran todas
las ventajas o desventajas a favor o en perjuicio de la sociedad, las que dan a
ésta ciudadanos robustos e ilustrados, o la plagan de miembros corrompidos y
perjudiciales. El Cuerpo Legislativo tendra en mucha consideracion y el Gobierno
promovera con el mayor esmero los establecimientos que miran a esta parte

importantisima de la felicidad del Estado?®.

No se debe dejar de lado el hecho que los textos constitucionales enunciados
previamente no tenian aplicacion general al territorio dadas las caracteristicas politicas
del momento en que fueron emitidas, no obstante, se resaltan las intenciones que

tuvieron y el aporte a la historia constitucional del pais.

14.1.2. La Gran Colombia

Tras el proceso independentista, el Congreso General reunido en Villa del
Rosario de Cucuta, y en busca de la unificacion nacional en una Gran Colombia, expide
el 6 de octubre de 1821 su propia Constitucion Politica, conocida como la Constitucion
de Cducuta, la cual dentro de sus aportes mas destacables tiene entre otros la
independencia definitiva de la monarquia espafiola (articulo 1) y la implementacién de
la democracia popular representativa (articulo 9), y con relacion al caso que nos ocupa

determina como una atribucién propia del congreso la de «Promover por leyes la

10 Constitucion Politica del Estado Libre e Independiente de Cundinamarca, 30 de marzo de 1811.
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educacion publica y el progreso de las ciencias, las artes y los establecimientos utiles, y
conceder por tiempo limitado derechos exclusivos para su estimulo y fomento» (articulo
55).

Se puede colegir que la intencion del Congreso General claramente era
promover la regulacién de la educacion publica, lo que nos permite determinar que no
sblo se esperaba por parte del estado que se prestara el servicio educativo, sino
también reconocer a los ciudadanos la capacidad de acceder a ello dada su naturaleza
publica. Ahora bien, un punto importante de lo ocurrido en Cucuta dentro del proceso
constituyente, es que no sdélo se contempl6 la educacién como una obligacién para el
legislativo, sino que dentro del proceso de discusion la colectividad resaltd la
importancia del poder ejecutivo y su necesaria contribucion al desarrollo de beneficios
sociales como la educacién publica; asi se plasmo en la comunicacién del Congreso
General a los habitantes de Colombia, tal y como consta en el acta de la sesion llevada
a cabo el dia 5 de septiembre de 1821 (Cortazar & Cuervo, 1923), en donde se

dispuso:

El Poder Ejecutivo en una sola persona, a quien toca velar por la tranquilidad
interior y la seguridad exterior de la Republica, tiene todas las facultades
necesarias para el desempefio de su elevado encargo. Vosotros encontraréis
gue en todo el brillo de su autoridad puede llenaros de beneficios, pero no
causaros perjuicio alguno; su espada esta solo desenvainada contra los
enemigos del Gobierno, sin posibilidad de ofender al pacifico colombiano; es
como un sol, cuyo calor benéfico, extendido por todo el territorio de la Republica,
contribuye a desarrollar las preciosas semillas de nuestra felicidad y prosperidad:
la educacién publica, la agricultura, el comercio, las artes y ciencias, y todos los
ramos de industria nacional, estan dentro de su sabia administracion y sujetos a

su benigno influjo.
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14.1.3. LaRepublica de la Nueva Granada

Con posterioridad al texto desarrollado en Clcuta, tras la disolucién de la Gran
Colombia en 1830, el nuevo Estado que recogio a las provincias del centro del territorio
fue denominado Republica de la Nueva Granada en 1831 (conservando el nombre que
el antiguo Virreinato); esta nueva republica estuvo llamada naturalmente a expedir una
nueva Constitucion, razon por la cual el 7 de marzo de 1832 se expide la Constitucion
Politica del Estado de Nueva Granada, sin embargo, en la misma no se regul6 ningun
asunto relacionado con la educacién. Misma suerte tuvo la Constitucion Politica

neogranadina de 1843.

Resulta pertinente resaltar que el centro de la discusion politica posterior a la
conformacion de la Nueva Granada, estuvo marcada por los ideales centralistas y
federalistas desde los que se erigieron los partidos Conservador y Liberal
respectivamente. Fruto de tales diferencias, sumadas a medidas progresistas
promovidas por los mandatos del federalista Partido Liberal, tales como la abolicion de
la esclavitud, el sufragio universal para hombres, el fin de la pena de muerte, ademas
de dotar de mayor autonomia a las los gobiernos regionales, motivaron en el Partido
Conservador un levantamiento para el afio de 1851 que estuvo controlado por el
gobierno del presidente José Hilario Lépez (Safford & Palacios, 2012). No obstante, los
enfrentamientos bipartidistas se mantuvieron, o que motivo finalmente la expedicion de

una nueva Constitucion en el aflo 1853.

Marcado el ambito publico por las ideas liberales del partido dirigente, los
continuos enfrentamientos bipartidistas y bajo el argumento de la obsolescencia de la
Constitucion de 1843, se expide una nueva Constitucion Politica de la Republica de la
Nueva Granada el 20 de mayo de 1853, en la cual establece como un derecho de los
neogranadinos en cabeza de la Republica dar o recibir instruccién (educacion), en su
articulo 5 asi: «Articulo 5.- La Republica garantiza a todos los Granadinos: (...) 9. El

dar o recibir la instruccién que a bien se tenga, cuando no sea costeada por fondos
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publicos»!!, ademas, impone como un deber estatal la procura de la educacion
publica: «Articulo 11.- Corresponde también al Gobierno general, aunque no

exclusivamente, el fomento de la instruccion publica»'?.

14.1.4. La Confederacion Granadina.

El texto constitucional expedido en 1853 no aplacd la violencia que se vivia entre
partidos politicos, ni aun las expectativas del Partido Conservador de imponer sus
ideales en el pais, razén por la cual tras lograr consolidarse en el poder (inicialmente
con la designacién (Banco de la Republica, 2022) como Vicepresidente de Manuel
Maria Mallarino Ibargiien por parte del Congreso, y finalmente con la presidencia de
Mariano Ospina Rodriguez, procuraron de forma urgente una reforma a las politicas
liberales plasmadas en La Carta vigente para la época, razon por la cual se expide la
Constitucion Para la Confederacion Granadina el 22 de mayo de 1858, que conformd
dicha nacion y que conserva con textualidad lo indicado por la Constitucion de 1853

con relacion a la educacion o instruccion.

Como era de esperarse, la nueva Constitucion lo uUnico que logré fue
incrementar la violencia que se presentaba en el pais, dando como resultado el
estallido de una guerra civil impulsada contra el gobierno de Ospina, conocida como la
Guerra de las Soberanias®® (Uribe & Lépez, 2008) que se mantuvo entre 1860 y 1862,
la cual finalizd con el triunfo de las tropas insurrectas dirigidas por el General Tomas
Cipriano de Mosquera, lo que permitié a los liberales asumir el poder e implementar

sendos cambios a la tradicion centralista que se habia establecido en la Confederacion.

11 Constitucién Politica de la Republica de la Nueva Granada el 20 de mayo de 1853
12 Ibidem.
13 Asf lo han retratado ampliamente Maria Teresa Uribe de Hincapié y Liliana Maria Lopez Lopera en La guerra por las soberanias.

Memorias y relatos en la guerra civil de 1859-1862 en Colombia.
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14.1.5. Estados Unidos de Colombia.

Tras la guerra civil que duré hasta 1862 y el triunfo sobre las tropas
confederadas del ala radical del liberalismo en cabeza del general Mosquera, se
establece el 8 de mayo de 1863 la Constitucion Politica de los Estados Unidos de
Colombia, también conocida como la Constitucion de Rionegro, la cual consolidé el
federalismo nacional; esta nueva Carta redujo los poderes centralistas que habian
impulsado los conservadores y aumenté la autonomia a los Estados miembros
reconociéndolos como Estados Soberanos. Con relacion a la educacion, se siguio la
linea de las constituciones de 1853 y de 1857, al establecer en su articulo 18 que es
«competencia, aunque no exclusiva, del Gobierno general»'* el fomento de la

instruccion publica.

Lo importante de este proceso constitucional, no es lo que sucede en el texto
como tal, sino el desarrollo que hace el Gobierno con esa competencia otorgada por el
articulo 18, pues 7 afios después de promulgada la Carta y bajo el mandato de
Eustorgio Salgar, se expide en 1870 el Decreto Organico de Instruccion Publica, el cual
representd un importante avance en la educacién del pais, tal y como lo resaltan
Martinez y Alvarez (1991):

El DOIP va a traducir la idea de fomento en un ambicioso proyecto de formacion
del ciudadano en el que el Estado radical afina toda su capacidad administrativa
y compromete a sus mejores hombres para llevar a cabo la empresa de la
instruccion de todo el pueblo. Es quiza el decreto organico mas completo y mas
pretencioso de la historia nacional. En él se diferencia claramente el papel de la
religion y el de la instruccion. La religién se considera alli un asunto privado por
lo tanto no cabe en la esfera de la instruccion publica precisamente por ello,
porque la instruccion pertenece a la esfera de lo publico, esto es a aquello que

compete al conjunto de la ciudadania, razén por la cual el Estado debia

14 Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia, 8 de mayo de 1863.
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intervenir. La religidbn en cambio no es asunto suyo, de alli la separacion tajante

entre Estado e Iglesia.

La Educacion en consecuencia debia ser estrictamente laica y administrada por

un laico. Los maestros, no podian, por tanto, ensefiar religion en la escuela.

La anterior accién juridico-politica marcé el camino del pais por algo mas de una
década, pero significo definitivamente un nuevo paradigma social marcado por la
politica publica educativa y el reconocimiento de la educacibn como un derecho
inherente al ciudadano sino también como una obligacion estatal, de igual manera, es
un avance significativo en la separacion de la iglesia y el Estado. A pesar del
significativo avance, esta condicion no perduro sino hasta la Constitucion Politica de
1886, que representa, a consideracion del autor, un retroceso en el desarrollo logrado
por las ideas liberales de los Estados Unidos de Colombia.

14.1.6. LaRepublicade Colombia

Pese al proceso liberal federalista impulsado por Cipriano de Mosquera a inicios
de la sexta década del siglo XIX, las diferencias se mantuvieron al interior del paisy las
ansias de cambio promovido por el movimiento de la Regeneracion empezaron a calar
dentro del territorio, encontrando respaldo en figuras como Rafael Nufiez, quien en
calidad de candidato presidencial de 1875 tenia claro que «era preciso reformar el
sistema politico vigente para que el pais superara el desorden y la violencia, y esto
requeria un sistema politico en el que el Estado fuera vigoroso» (Melo, 1989; en Lopez
Medina, 2006); estas ideas de necesidad de cambio frente a lo establecido por los
liberales radicales, dieron como resultado una guerra civil entre 1884 y 1885, de la cual
salieron victoriosos los adeptos de la Regeneracion, ante lo cual, el mismo Nufez
sentencid la muerte de la Constitucion de 1863 y convocé al Consejo Nacional de
Delegatarios para estructurar una nueva Constitucion y una nueva Nacion. Olano

(2019, pag. 163), resalta esta situacion en los siguientes términos:
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Victorioso el presidente Nufiez en la guerra, quien se erigié en verdugo del
liberalismo radical, con la ayuda del partido conservador y de su jefe Leonardo
Canal, anuncié ante la multitud “La Constitucién de Rionegro ha dejado de
existir’. El 10 de septiembre de 1885 convocdé al Consejo Nacional de
Delegatarios para que deliberara sobre los términos en los cuales deberia
procederse a la reforma constitucional y para deliberar acerca de los términos en
gue debia procederse a expedir la nueva constitucién. Sus integrantes,
designados a dedo por Nufiez, no fueron elegidos popularmente. Se autoriz6 a
los estados soberanos para que designaran, por cada uno, dos delegatarios: uno

liberal independiente y otro conservador, para expedir la reforma constitucional.

La empresa de Nufiez dio como resultado un cambio total en el paradigma
estatal, no solo recobré (parcialmente) el nombre dado a la Republica tras la
independencia de los espafioles, sino que abolio el federalismo en el pais,
implementando nuevamente la estructura centralista y conformé Departamentos en
lugar de Estados, fortalecid6 el poder de las instituciones legislativa y ejecutiva
presidencial, entre otras. Ahora, con relacion al objeto del presente estudio, la
Constitucion de 1886 establecid por primera vez de forma clara y concreta el deber del
estado de costear la educacion, al menos en la primaria, e igualmente el derecho
ciudadano a recibirla sin costo alguno: «Articulo 41.La educacion publica sera
organizada y dirigida en concordancia con la Religion Catdlica. (...) La instruccion

primaria costeada con fondos publicos, seréa gratuita y no obligatoria»*®.

Parte de este avance constitucional en materia educativa, reconociéndola como
derecho (gratuito) y obligacion estatal de financiarla, se le debe en parte a los avances
logrados por el Decreto Organico de Instruccion Publica expedido por el presidente
Salgar en 1870 y del que se habld previamente, sin embargo, se debe advertir un
importante cambio en la concepcion de la educacion en el pais: Se suprimié la
naturaleza laica de la educacion del Decreto liberal y se le dio naturaleza confesional a

la misma. Esta situacidén se procur6 aplacar un poco con la Ley 89 de 1892, pero solo

15 Constitucion Politica de Colombia, agosto 5 de 1886.
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fue hasta el 05 de agosto de 1936, en el gobierno de Alfonso Lopez Pumarejo, que se
impulso la reforma constitucional contenida en el Acto Legislativo 01 de esa fecha, el
cual modifica el precitado articulo constitucional, estableciendo en su articulo 14 lo

siguiente:

Articulo 14. Se garantiza la libertad de ensefianza. El Estado tendra, sin
embargo, la suprema inspeccion y vigilancia de los institutos docentes, publicos
y privados, en orden a procurar el cumplimiento de los fines sociales de la

cultura y la mejor formacién intelectual, moral y fisica de los educandos.

La ensefianza primaria sera gratuita en las escuelas del Estado, y obligatoria en

el grado que senale la ley.

Esta reforma constitucional, no sélo pretendi6 alejar la educacion de la batuta de
la religion catdlica, sino que ademas doto6 de libertad la ensefianza a los educadores y
las instituciones, retomando (aunque de forma moderada) los ideales liberales de la
Constitucion de Rionegro. Tras esta modificacion, la educacion permanecio de la
misma manera en el texto constitucional hasta la Asamblea Nacional Constituyente

citada con posterioridad al movimiento de la Séptima Papeleta (De la Calle, 2004).

14.1.7. La Constitucion Politica de Colombia de 1991

Como se explicd en el Capitulo | de este trabajo, multiples eventos internos y
externos requirieron de la sociedad colombiana una actualizacion de su texto
fundamental, cambiando de estructura juridica y politica en el territorio y estableciendo
un nuevo Estado Social de Derecho con todo lo que eso significa. Dicho lo anterior,
resaltamos que con relacion al derecho a la educacion hay especialmente dos articulos

a considerar:

El articulo 41 que establece: «Son derechos fundamentales de los nifios: la vida,

la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su
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nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor,
la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. [...] Los derechos

de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas».

Adicionalmente el articulo 67 indica lo siguiente: «La educacién es un derecho
de la persona y un servicio publico que tiene una funcion social: con ella se busca el
acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demas bienes y valores de la
cultura, para la adecuada formacion del ciudadano. [...] El Estado, la sociedad y la
familia son responsables de la educacion, que sera obligatoria entre los cinco y los
guince afios de edad y que comprendera como minimo, un afio de preescolar y nueve
de educacion basica. [...] La educacion seréa gratuita en las instituciones del Estado, sin

perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes puedan sufragarlos»*®.

Tenemos de esta manera que el texto constitucional vigente, consolida la
educacion como derecho fundamental'’, lo que lo sitia en la clspide de derechos de
los ciudadanos lo que atiende no sélo a una necesidad ciudadana plasmada en la
Carta, sino también a los parametros internacionales acogidos por Colombia durante el
siglo XX como el Pacto sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales'®, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José€), la Declaracion
Universal de Derechos Humanos?®, y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador); adicionalmente, también sefala la Constituciéon de 1991, que la educacion
es un servicio publico que tiene una funcién social, lo que significa que demanda alto

grado de compromiso del Estado para su consolidacion.

16 Constitucién Politica de Colombia, 20 de julio de 1991.

17 La Constitucién Politica determina que es un derecho fundamental de los nifios, pero la Corte Constitucionalidad da una mirada
mucho méas ampliar de la aplicacién de tal derecho fundamental a lo largo de su jurisprudencia como se explicard mas adelante.

18 Articulo 13.

19 Articulo 26.
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A continuacion, este capitulo se encargara de hacer un andlisis del concepto de
educacion conforme a lo dictado por la Constitucion Politica de 1991 y su doble
connotacion, adicionalmente, las actuaciones de la Corte Constitucional en defensa de

tal derecho como garantia del principio democratico.

14.2. Ladoble connotaciéon del concepto de educacién en Colombia después de
la Constitucion Politica de 1991.

Como ya se ha indicado previamente, el concepto de educacion ha sido asumido
y evolucionado en la historia del pais desde una doble naturaleza a nivel constitucional,
pues por una parte se tiene la educaciéon como un derecho de los ciudadanos y por otro
lado se tiene la educacion como un deber del Estado, consolidado como servicio
publico. Esta situacion se ubica de una forma un poco mas difusa o incluso nula en los
textos constitucionales dictados en el Siglo XIX, sin embargo la educacion como
situacion de prima relevancia para el Estado fue madurando durante el siglo XX y lo

gue significod que se estableciera como uno de los pilares de la Constitucion de 1991.

Seguido de lo anterior, resulta adecuado destacar que la Asamblea Nacional
Constituyente reunida en 1991, determind en el nuevo texto constitucional la
importancia de la educacion para el curso del pais, por tal razén desde el preambulo de
la Constitucion Politica resalta que dentro de su poder delegado por el constituyente
originario, se propone con la Carta asegurar entre otras cosas, el conocimiento dentro
de un marco democratico y participativo; esta situacion no soélo exterioriza la
importancia que tiene la Educacion como derecho, sino su estrecha relaciéon con el
principio democratico y el deber del Estado de brindar las garantias necesarias para su

adecuado desarrollo.

La importancia dada por el constituyente a la educacion dentro del texto superior
atiende a una importante concepcion de la misma, se erige como un pilar fundamental
para el desarrollo del ciudadano y de la democracia, pues como lo ha indicado lleana

Melo Salcedo (2007) solamente en la medida en que haya educacion habra
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ciudadania, y en consecuencia, al haber ciudadania se sucedera la participacion, y
como resultado, se suscitara la democracia. En este sentido, el presupuesto mas
efectivo para la construccion democratica a partir de la participacion ciudadana siempre
sera la educacion, de tal suerte que su defensa y garantia es un fin primordial del
Estado, y todos los actores del poder publico deben propender por un acceso real y
efectivo a todos los ciudadanos.

Conforme a lo expresado, se procedera a realizar un andlisis de la educacion
como derecho y como servicio publico, con la finalidad de brindar mayor claridad sobre
la concepcion constitucional de la misma, lo que permitira comprender su prima
importancia y las razones que ha tenido la Corte Constitucional para acudir en su
defensa.

EDUCACION

Autoria propia: Sintesis
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14.2.1. La educacion como derecho en Colombia después de la
Constitucion Politica de 1991.

Ademas de los articulo 41 y 68 de la Constitucion Politica de 1991, y a los que
se hizo referencia en el subtitulo anterior, el texto constitucional mantiene presente la
referencia a la educacién como objetivo nacional, a lo largo de su articulado; como
ejemplo de lo anterior se tiene el articulo 27?° que da garantias a la libertad de
ensefanza, lo que blinda la misma contra las imposiciones que puedan fijar las
corrientes ideoldgicas de los gobernantes; caso similar se evidencia en lo dispuesto en
el articulo 70?* que determina el libre acceso para todos los colombianos a los bienes
culturales por medio de la educacion. Estas caracteristicas evidencian el compromiso
del constituyente para dar continuidad a lo propuesto en el preambulo a lo largo del

mismo del documento.

Ahora bien, al hablar de la educacion como derecho sera fundamental indicar
gue principalmente es un derecho subijetivo, bajo el cual se encuentran el Estado debe
garantia a todos los ciudadanos, pero ademas el texto constitucional diferencia entre la
naturaleza del derecho a la educacion otorgado a los nifios, nifias y adolescentes, y el
derecho a la educacion del resto de ciudadano; este asunto lo ha desarrollado

Manrigue (2009), en los siguientes términos:

La educaciéon como derecho subjetivo, faculta a toda persona para exigirle al
Estado el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales en esta materia.
Pero a la vez, la educacion como derecho subjetivo reviste dos modalidades:
derecho fundamental para los menores (art. 44 C.P.) y otros sujetos de
proteccion especial, y derecho social para los demas. Tal distincion es

importante hacerla por cuanto la educacibn como derecho genérico (no

20 Articulo 27: El Estado garantiza las libertades de ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra.
21 Articulo 70: El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad de
oportunidades, por medio de la educacién permanente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica y profesional en todas las etapas

del proceso de creacion de la identidad nacional.
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fundamental) esta ubicada en el texto constitucional dentro de la categoria de los
derechos de segunda generacion, es decir, los derechos econémicos, sociales y

culturales, denominados derechos de prestacion.

Es importante resaltar que como lo ha indicado Nickel (2007) revisado en Cortés
(2012, pag. 193), el derecho a la educacion, y en particular a la educacion bésica, tiene
un enfoque principalmente dirigido a la alfabetizacion, a los conocimientos matematicos
basicos, a la preparacién para la vida en sociedad, la democracia y la actividad
econdémica, de tal manera que indica (ibidem) que el derecho a la educacion procura
dirigir los derechos sociales hacia la accion, la eleccién, la autoayuda y la ayuda
comun, la participacion politica, econdmica y social. En este sentido la Declaracion
Universal sobre Derechos Humanos es enfatica en sefialar que la educacion basica
debe ser libre pero obligatoria, esto es, a los padres de familia no les esta dada la

facultad de excluir a sus hijos de la educacion.

En este sentido, la Corte Constitucional desde sus origenes ha estado llamada a
ser la ser protectora de la educacion como derecho de los ciudadanos, ejemplo de ello
es que una de las primeras sentencias emitidas por dicha corporacion para el afio
19922? fue precisamente en reconocimiento del derecho a la educacién como un
derecho fundamental que tiene una proyeccién multiple, pues no s6lo goza de validez
como fundamento del desarrollo humano, sino que es un derecho prestacional desde el

punto de vista de la educacién como servicio publico.

Conforme a lo anterior, se resalta que mediante Sentencia T-002 de 1992, la
Corte bajo ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero, determind que la
educacion es un derecho fundamental por reconocimiento expreso dentro en el mismo
texto constitucional, pero ademas concluye que el mismo tiene esa naturaleza dada la
finalidad que se persigue con el acceso al conocimiento y los atributos propios de la

cultura, los cuales son inherentes al desarrollo del ser humano, a su naturaleza y su

22 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Republica de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-002 de 1992. M.P.:

Alejandro Martinez Caballero.
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dignidad. Mas adelante, esa corporacion en Sentencia T — 1677 del afio 2000, bajo
ponencia del Dr. Fabio Moron Diaz establecio que:

Para la Corte, es indudable que el derecho a la educacién pertenece a la
categoria de los derechos fundamentales, pues, su nucleo esencial, comporta un
factor de desarrollo individual y social con cuyo ejercicio se materializa el
desarrollo pleno del ser humano en todas sus potencialidades. Esta Corporacion,
también ha estimado que este derecho constituye un medio para que el individuo
se integre efectiva y eficazmente a la sociedad; de alli su especial categoria que
lo hace parte de los derechos esenciales de las personas en la medida en que el
conocimiento es inherente a la naturaleza humana. La educacion esta implicita
como una de las esferas de la cultura y es el medio para obtener el conocimiento
y lograr el desarrollo y perfeccionamiento del hombre. La educacion, ademas,
realiza el valor y principio material de la igualdad que se encuentra consignado
en el preambulo y en los articulos 5, 13, 67, 68 y 69 de la C.P. En este orden de
ideas, en la medida que la persona tenga igualdad de probabilidades educativas,
tendra igualdad de oportunidades en la vida para efecto de realizarse como

persona.

Como queda en evidencia, el maximo tribunal constitucional es claro en
considerar que la consolidacion del derecho a la educacion del que gozan los
ciudadanos, es una garantia al desarrollo humano y una contribucion directa a la
igualdad social; es por esto que si bien la educacién puede ser dirigida o limitada,
siempre se debe respetar su ndcleo esencial, pues de lo contrario el Estado estaria
actuando de forma contraria a sus fines principales. La situacién descrita encuentra
respaldo también en lo indicado por el jurista aleman Peter Haberle (2003) en lo que él
denomina «contenido esencial», que no es otra cosa que la caracteristica propia y
necesaria para el ejercicio protegido por el derecho, lo que resulta independiente de las
modalidades que tenga ese derecho o las formas en que llegue a manifestarse. Es un
rasgo primario del derecho fundamental que no permite al intérprete someter veredicto

a las vicisitudes que le plantean las dinAmicas sociales o politicas.
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Se puede concluir de lo indicado previamente que la Corte, en consonancia con
los doctrinantes revisados, resalta la responsabilidad que tiene el Estado con relacién a
la educacion, pues la naturaleza bifronte de la misma (derecho y servicio publico)
requiere un actuar mucho més diligente y cuidadoso por parte de la administracion, y
es alli donde la magistratura constitucional encuentra pie para realizar acciones de

verdadero activismo judicial tendiente a brindar garantias democraticas a la poblacién.

14.2.2. Laeducacion como servicio publico.

«Colombia es un Estado social de derecho», asi inicia el primer articulo de la
Constitucion Politica, lo cual no es una afirmacion aleatoria, pues desde el inicio del
texto superior queda en evidencia que la finalidad del constituyente es la de
reestructurar el modelo de Estado que se propone ser; en este sentido, es en cabeza
de aquel que reposa una obligacion mucho mas estricta con relacion a la proteccion de
los ciudadanos y la formalizacion de sus derechos. Para comprender la magnitud de tal
transformacion estatal, se debe partir de la base misma de la definicion de Colombia

como Estado, ante lo cual la Corte Constitucional?® resaltado lo siguiente:

Con el término ‘social’ se sefala que la accidon del Estado debe dirigirse a
garantizarle a los asociados condiciones de vida dignas. Es decir, con este
concepto se resalta que la voluntad del Constituyente en torno al Estado no se
reduce a exigir de éste que no interfiera o recorte las libertades de las personas,
sino que también exige que el mismo se ponga en movimiento para contrarrestar
las desigualdades sociales existentes y para ofrecerle a todos las oportunidades
necesarias para desarrollar sus aptitudes y para superar los apremios

materiales.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-288 de 2012.
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Se puede sustraer de lo citado, que la Corte sefiala con base en el articulo
primero de la Carta la obligacién en cabeza del Estado de tener una posicién activa
dentro de la vida de los ciudadanos en busca de reducir las brechas sociales, lo que
permite tener una sociedad mas equitativa. Que el maximo tribunal constitucional tenga
este punto tan claro, le demanda también una postura mas significativa a la hora de
emitir sus fallos, pues es el llamada a impulsar o detener al ejecutivo o legislativo con el
fin de que tomen medidas acordes a la naturaleza del modelo de Estado determinado

por el constituyente.

En desarrollo de lo anterior, la Corte Constitucional ha resaltado en reiterada
jurisprudencia la connotaciéon de la educacion, no sélo como derecho sino también
como servicio publico, lo cual es destacado en el articulo 365 de la Carta sefialando
gue «Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional».
Con relacion a lo anterior es valido destacar que para la Corte existe un importante
llamado a la proteccion de la educacibn como derecho fundamental, asunto que
reconoce ademas como un deber y una finalidad del Estado bajo la caracteristica de
servicio publico determinada en el texto constitucional; en tal sentido, en Sentencia T-
087 de 2010 indica que:

Siguiendo el mandato del articulo 67 superior, la educacion es ademas, un
servicio publico inherente a la finalidad social del Estado, que debe someterse al
régimen juridico que establece la ley (Art. 365 C.P). En este sentido, le
corresponde al Estado regular y ejercer la inspeccion y vigilancia de la educacion
publica y privada, con el fin de velar por su calidad y por el cumplimiento de sus
fines, asi como garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y asegurar las
condiciones necesarias para el acceso y permanencia de los menores en el
sistema educativo. Como servicio, en consecuencia, la educacion puede ser

prestada por el Estado, directa o indirectamente, o por comunidades
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organizadas o por particulares, pero siempre bajo la supervision y control de la

Administracion.

En este punto, es significativo resaltar el importante papel que tienen los
diferentes actores estatales en la garantia de la educacién como servicio publico, dado
gue en ellos se consolida la procura de abonar al adecuado disfrute del derecho a la
educacion, lo que marca la ruta para el despliegue de las actividades publicas que a
ello contribuyan. Sin embargo, frente a la duda que pudiera surgir con relacién a la
definiciébn de servicio publico, se puede acudir a la explicacién propuesta por Jairo
Ramos Acevedo (2003)el cual lo sefiala como «una actividad general, uniforme, regular
y continua, realizada por el Estado o por los particulares conforme a las disposiciones
legales que la regulan, para la satisfaccion de necesidades colectivas de intereses
general» por su parte, el concepto de servicio publico y su naturaleza ha sido objeto de
estudio por el profesor Carlos Alberto Atehortia Rios (2003) en los siguientes términos:

El concepto “servicios publicos” ante todo cumple una funcién politica y social
gue se materializa en el ambito del derecho, en el que se utiliza para sefialar que
ciertas actividades que afectan la vida individual y colectiva de los ciudadanos se
someten a un régimen juridico especial, impidiendo asi que ellas queden
sometidas libremente a la suerte que les depare la economia de mercado. La
planeacién, regulacion, control y vigilancia del Estado que son un mandato
constitucional deben dirigirse a impedir que los servicios publicos sean tratados
exclusivamente como simples negocios y a garantizar a los ciudadanos el

acceso a los mismos en condiciones de alta eficiencia. (2003. p. 37)

Ahora, el maximo tribunal constitucional (Sentencia C-983 de 2005) también ha
sido enfatica en sefialar que quien representa el Estado Colombiano es el Gobierno,
bien sea territorial o central, por tal razén es el érgano que mayores responsabilidades
tiene respecto de la prestacion de servicios publicos, indicando de igual manera que la

salud y la educacioén son los que tienen mayor protagonismo dentro de aquellos, sobre
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los cuales demarca tres aspectos a tener en cuenta para su prestacion: la

territorialidad, el régimen econémico y el la primacia de los derechos fundamentales.

En este sentido, con base en el estudio que se ha hecho a la educacion como
elemento esencial dentro de los fines del Estado colombiano?*, se puede llegar a
concluir que la misma como un asunto publico tiene la connotacion de servicio esencial,
gue se debe garantizar a la sociedad como objetivo prioritario del Estado, lo cual se ha
estructurado en Colombia desde el siglo XIX como un elemento politico y social que
contribuye de forma directa para que los ciudadanos nutran a la participacién
democrética, pero que ademas les brinda la posibilidad de autodeterminarse y de
conformar un ideal de futuro. Como se ha manifestado, el maximo tribunal
constitucional®® ha revisado en diferentes pronunciamientos los argumentos expuestos

previamente ante lo cual ha dicho:

Tratandose del servicio publico de educacion, la Politica no dejo en manos del
Estado el monopolio en la prestacion de los servicios educativos; por el
contrario, se establecié un sistema mixto al otorgarle a los particulares la libertad
de fundar establecimientos educativos, dentro de las condiciones de creacion y
gestion que la ley estableciera y bajo el control, la supervision y la vigilancia
estatal, conforme a lo dispuesto en los articulos 67 y 69 de la Carta. La
educacion como servicio publico estd constitucionalmente garantizada y es
complementaria de la actividad a cargo del Estado al involucrar la iniciativa
privada para brindar una mayor cobertura y calidad en los procesos de
enseflanza, dandole la posibilidad a los asociados de ejercer el tipo de
educacion que desean recibir (articulo 68 superior). Este Tribunal colige que la

educacion como servicio publico se ha concebido como un instrumento a través

24 De acuerdo al articulo 366 constitucional, «El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son
finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, de
educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable».

25 Corte Constitucional, Sentencia C — 284 de 2017.
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del cual el Estado cumple con las finalidades sociales, al satisfacer necesidades
basicas y recortar la brecha social que existe entre sus habitantes al otorgarles
posibilidades de progresar a través del conocimiento, la técnica y la cultura, lo

que se traduce en la materializacion de la dignidad humana.

La situacion expuesta en la referencia jurisprudencial, requiere a los jueces y al
resto de actores estatales una posicibn mas activa respecto a la defensa de la
educacion, pues dada su naturaleza, se aleja del margen de la discrecionalidad y
demanda un actuar eficiente por parte del Estado. Al respecto, es valido recordar lo
indicado por el profesor Garcia de Enterria (2016) para quien la «valorizacion politica
de la realidad podra acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero la realidad
como tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido y como se ha producido,
esto ya no puede ser objeto de una realidad discrecional, porque no puede quedar al
arbitrio de la Administracion discernir si un hecho se ha cumplido o no se ha cumplido o

determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi».

Como sintesis de lo indicado, se podria determinar que la educacion dada su
connotacion de servicio publico debe estar llamada a satisfacer el interés general
dentro del marco democratico, esta sujeta a los principios generales de los servicios
publicos como la calidad, la universalidad y la eficiencia, y deben también tener
preponderancia en los procesos de definicion del presupuesto publico tanto a nivel
nacional, como a nivel territorial pues es a través del gasto publico y de las politicas

publicas como se logran consolidar los fines esenciales del estado.

En conclusién, la educacion ha sido concebida por el constituyente de 1991,
como un cimiento fundamental para la sociedad colombiana, a través de ella se brinda
formacion a los ciudadanos lo que les nutre de capacidades para la interaccion
comunitaria y, en consecuencia, para la participacion ciudadana y el control politico; en
tal sentido, puede considerarse que la educacion influye de forma directa y efectiva a la
consolidacion del principio democratico. Dada la magna importancia de la educacion el

ciudadano goza de su disfrute bajo el amparo de ser catalogada como derecho
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fundamental; y a su vez el Estado asume su prestacion y garantia como un asunto de

primer interés, y por tanto, lo concibe como un servicio publico esencial.

EDUCACION

SERVICIO

PUBLICO

Derecho fundamental que consolida una Bajo principios de calidad, uiversalidad
garantfa para desarrollo humano y una y eficiencia; prioridad del gasto
contribucién directa a igualdad social publico.

Sintesis de categoria: Autoria propia.

14.3. Ladefensaalaeducacion en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de

Colombia.

El camino transcurrido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia
educativa ha sido muy nutrido, pues las iniciativas ciudadanas plasmadas en diferentes
acciones constitucionales, le han permitido a la magistratura un actuar continuo
tendiente a brindar garantia a la defensa de la educacion; sin embargo, no ha sido un
camino de facil andar, pues continuamente deben volver a puntos comunes frente a
una u otra entidad Estatal, dado que las mismas usualmente se limitan a cumplir
ordenes concretas frente a determinados asuntos en lugar de corregir su actuar

contrario a lo que demandan los preceptos constitucionales.
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A continuacién se hard una revision de ciertos pronunciamientos emitidos por
dicha corporacion a través de sus afios de existencia, como ha evolucionado la forma y
contenido de sus providencias, y de qué forma ha intervenido a otros actores estatales

con el fin de garantizar el adecuado ejercicio del derecho educativo a los colombianos.

14.4. Laprimeradécada (1992 - 2001).

La primera década de la Corte Constitucional de Colombia estuvo marcada por
la incertidumbre del nuevo tribunal, el altisimo nivel dogmatico de sus primeros togados
y ante todo de la esperanza en la consolidacion del nuevo constitucionalismo en
Colombia con la garantia de la nueva jurisdiccion constitucional; estas percepciones de
cambio en el ambito juridico y el quehacer de la magistratura, terminaron marcando la
ruta del Estado colombiano con relacion al entendimiento frente los derechos y el

nuevo modelo de pais.

Como se indicO en aparte anteriores, uno de los primeros asuntos abordados por
el tribunal Constitucional fue la educacion (Sentencia T-002 de 1992, M.P. Alejandro
Martinez Caballero), analizando en sede de revision la situacion de una Estudiante de
la Universidad TecnolOgica de Pereira, ante lo cual hace dos elucubraciones de alta
importancia al estudio que se hace en el presente trabajo: la primera, destacar que
dada su condicién de derecho fundamental, resulta pertinente acudir a su amparo a
través de la accion constitucional de tutela; la segunda, imponer al juez de tutela el
deber de interpretar la naturaleza del caso para acudir en su proteccion, ante lo cual se
determina que «El Juez de Tutela debe acudir a la interpretacion sistematica, finalista o
axiologica para desentrafiar, del caso particular, si se trata o no de un derecho
fundamental, lo que podria denominarse una "especial labor de busqueda”, cientifica y

razonada por parte del Juez».
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El mismo Magistrado Ponente es el encargado mas adelante de emitir la
Sentencia T-009 de 1992, de la cual resulta claramente acertado destacar que se
sefiale que los derechos fundamentales, en especial el de educacién, es un asunto que
supera la esfera de lo publico y que ciertamente involucra a entes privados, por tanto,
los mecanismos de amparo aplican de igual manera para aquellos. Acentla el togado
gue esta situacion es una herencia traida de la tradicién jurisprudencial alemana que

acogio el Constituyente de 1991 y lo explica en los siguientes términos:

La accién de tutela frente a particulares recoge lo que la doctrina alemana
denomina "Drittwirkung der Grundrechte" (literalmente, efecto frente a terceros
de los derechos fundamentales), que suele denotar la incidencia de los derechos
fundamentales en el derecho privado y en las relaciones juridicas privadas, cuya
fuente es de caracter jurisprudencial desde 1958, a raiz del pronunciamiento del

Tribunal Constitucional aleman en la sentencia dictada en el caso "Licth".

La Constitucion de 1991 se inspiré en el aporte jurisprudencial aleman que se
centré en el hecho de que los derechos constitucionales despliegan un efecto en

el trafico juridico entre particulares.

Con posterioridad, en el afio 1993, la Corte emite la primera Sentencia de
Unificacion que se relaciona con la educacion, estudiando la relevancia que tiene el
servicio militar obligatorio y la posibilidad de que éste restrinja el derecho a la
educacion, mas no lo suprima, situacion que considera constitucionalmente admisible
el tribunal, sefialando que es una situacion prevista por el legislador que encuentra
soporte en los parametros superiores. Se puede analizar de la sentencia referenciada
una posicién un poco conservadora de la Corte frente al imperio de la ley, y por qué no,
podria pensarse de una mirada que posiblemente tuvo el tribunal a la relevancia estatal
gue tuvo la incorporacion en filas a los jévenes durante la primera parte de la década
de 1990.
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Por otra parte, se destaca que en aquella primera década de la Corte, el tribunal
no soélo se limité a emitir pronunciamientos sobre el derecho educativo, sino que
también profiri6 sendas providencias tendientes a recalcar la obligacion estatal de
brindar las garantias y escenarios requeridos para la adecuada consolidacion del
derecho a la educacion de los ciudadanos; ejemplo de ello es la Sentencia T-331 de
1998, en la cual el maximo tribunal constitucional con ponencia del magistrado Fabio
Morén Diaz establecio:

Es por ello que si hay un derecho que ilumine todo el texto constitucional es el
de la Educacién. En efecto, ya desde el propio preambulo (sobre cuya eficacia
ya se pronuncio esta Corporacion en Sentencia C 479 de agosto 13 de 1992 MP
Alejandro Martinez Caballero y José Gregorio Hernandez Galindo) se reconoce
al “conocimiento” como uno de los fines del Estado. Asimismo si pasamos
revista del cuerpo normativo, encontramos entre otras las siguientes
disposiciones que se refieren al tema: el deber estatal de “promover y fomentar
el acceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades,
por medio de la educacion permanente...”(CP art. 70); la educacién como
derecho prestacional (art. 67 Superior); el “prius” tratandose de los nifios (art. 44
eiusdem), como una necesidad insatisfecha que merece especial atencion por el
Estado dentro su finalidad social (art. 366 ibidem) y la destinacion constitucional

del situado fiscal en primer lugar a la educacion (art. 356 CP).

Del anterior pronunciamiento se sigue en el mismo referente jurisprudencial que
la Corte llama la atencion de los diferentes actores a considerar que el nucleo esencial
del derecho a la educacion no es soélo el acceso del ciudadano al sistema, sino también
desde las garantias para su permanencia, y es en este sentido, que le relaciona como
un servicio publico que cuenta con dos caracteristicas basicas: por un lado la
prestacion del servicio, y por otro, el funcionamiento eficaz y correcto del mismo, pues
cuando se trata de suplir necesidades originadas de derechos fundamentales, el

servicio publico opera como un mecanismo de materializacion de los mismos.
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No obstante, la Corte Constitucional de Colombia también se preocup6 por
disponer linderos a la pugna que pudiere surgir entre la garantia que le aviene a la
educacion como Derecho Fundamental y el derecho de libertad de empresa del que
gozan los particulares que prestan el servicio educativo, asi las cosas, ha indicado que
la remuneracion econdémica a la que tienen derecho los establecimientos particulares
donde se imparte el servicio debe ceder frente a la materializacion del derecho
educativo, esto, siempre que se logre demostrar la imposibilidad efectiva para realizar
el respectivo pago, sin desconocer desde luego los demas mecanismos con los que
cuentan las instituciones privadas para hacer exigible la obligacién (Sentencia T-388 de
2001, M.P. Jaime Cordoba Trivifio).

De lo anterior, se logra destacar que durante la primera década de existencia, el
maximo tribunal constitucional en el ejercicio de decir el derecho tuvo un actuar
encaminado principalmente a emitir providencias con un alto contenido dogmatico, que
le permitiera educar a los diferentes actores del proceso educativo en las nuevas
dinamicas constitucionales. De igual manera, se destaca la forma en que desde sus
inicios, la magistratura ha sido consciente de su papel como defensora de la
Constitucion y se evidencia como ha fijado o6rdenes concretas para el ejecutivo,
tendientes a garantizar la materializacion del derecho a la educacion a travées la
prestacion adecuada del servicio publico, lo que en Ultimas garantiza — como ya se ha

dicho a lo largo de este estudio — el principio democratico en la sociedad.

14.5. Lasegunda década (2002 — 2011).

La funcion de la Corte durante el periodo comprendido entre el 2002 y el 2011,
estuvo marcada principalmente por un actuar volcado a replicar las valiosas
providencias emitidas en afios anteriores, pero ademas, por la necesidad de resolver
conflictos juridicos originados de la pugna de derechos entre unos actores sociales y

otros.
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En este sentido, el magistrado Jaime Cordoba Trivifio sefiala en la Sentencia T-
675 de 2002 la importancia magna que tiene el derecho fundamental a la educacion y
coémo la funcion administrativa debe estar marcada por la garantia de aquel; sefial6 el
maximo tribunal al estudiar el caso que «las autoridades educativas departamentales y
municipales no dispusieron ni activaron mecanismos efectivos de proteccion de los
derechos de los estudiantes de la jornada nocturna del afio 2001, que fue clausurada
para el afio 2002 como consecuencia de la fusion de los dos colegios del municipio de
Yaguara» y continu6 indicando que «no fueron efectivas las decisiones administrativas
para facilitar el transito institucional que exigia la fusion de los dos colegios, tal como lo
exigen los principios de la funcion administrativa consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion». Concluye la Corte amparando los derechos de la accionante bajo el

criterio de la excepcion de inconstitucionalidad del Decreto 3011 de 1997.

Se debe resaltar de lo anterior, con relacion al tema objeto de estudio, como es
enfatica la magistratura en exponer al ejecutivo el camino a tomar cuando quiera que
se generen inconvenientes que convoquen el derecho fundamental de educacion
indicandole los mecanismos de los que dispone para dar garantia al mismo; esto nos
permite evidenciar una situacion fundamental: el poder que tienen los jueces para
imponer al ejecutivo acciones a seguir y parametros de decision, y a través de ello,

defender la educacion como consolidacion del principio democratico.

Ahora bien, como se indico previamente, la Corte durante la segunda década de
existencia se caracterizé por realizar sendos analisis hermenéuticos sobre la primacia
de unos derechos sobre otros, de los cuales la educacion ciertamente no fue la
excepcion. Ejemplo de ello es lo sefialado en las Sentencias T-926 y T-927 de 2003,
donde con ponencia del magistrado Alvaro Tafur Galvis, se analiz6 el no pago de
salarios a docentes que entraron en cese de actividades, encontrando que con ese

actuar por parte de los educadores se afecta el servicio publico esencial de la



70

educacion, de tal suerte que si bien la manifestacion publica es un derecho amparado

por el texto superior, el mismo debe ceder frente a la educacion por su naturaleza.

Por otra parte, es menester resaltar lo indicado en la Sentencia C-675 de 2005,
donde se revisé la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 115 de 1994, en los
cuales el legislador designaba competencias reglamentarias al Gobierno Nacional; en
este punto la Corte destaca que en materia educativa existe una reserva establecida en
el mismo texto constitucional en cuanto a regulacion de dichos asuntos, razén por la
cual acude en defensa de la constitucion y de la democracia misma afirmando que el
Congreso no tiene la potestad de delegar dicha facultad, al menos no de la forma en
gue lo hizo hacia el ejecutivo. Indica la Corte con ponencia de Jaime Araujo Renteria:

«La Corte destaca que, por existir reserva de ley en esta materia, como se indico
en estas consideraciones, el legislador, en ejercicio de su competencia
constitucional, debe sefialar al menos los criterios, los parametros y las bases de
la regulacion, en una norma de la jerarquia de Ley previa o anterior a la que se
juzga, con base en los cuales el Presidente de la Republica puede ejercer la
potestad reglamentaria establecida en el Art. 189, Num. 11, de la Constitucion,
respetando tanto el contenido de la ley reglamentada como el de las demas

leyes.

En consecuencia la potestad reglamentaria queda sometida a esta ley como a
otra Leyes, ya que el poder reglamentario debe respetar tanto la Ley
reglamentada como cualquier otra Ley o norma de superior jerarquia, ya que la
potestad reglamentaria es un poder normativo sometido a la Constitucion y a las
Leyes. El poder reglamentario es un poder para desarrollar la Ley, no para
reemplazar al Legislador. El poder reglamentario del Gobierno se conserva

dentro de estos limites.»
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Resulta de suma importancia la cita precedente para el trabajo que actualmente
se desarrolla, dado que es explicita la Corte en defender lo dispuesto en el texto
constitucional e imponerle claros limites al poder ejecutivo y claras obligaciones al
poder legislativo, resefia lo propuesto por el constituyente y en tales términos reitera la
primacia del principio democratico en las decisiones de Estado y, concretamente, en

aquellas que versan sobre materia educativa.

14.6. Laterceradécada (2012 - 2021).

Para concluir, la década mas reciente de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, esta caracterizada por un estudio mucho mas minucioso de la
educacion como derecho y las caracteristicas propias del mismo de la mano con
referencias no soélo internas sino de naturaleza internacional, evidenciando que los
pronunciamientos judiciales también se encuentran influencia en los procesos de

internacionalizacion del derecho.

Esto queda demostrado en la Sentencia T-743 de 2013, en la cual con ponencia
de Luis Ernesto Vargas Silva el maximo tribunal se sefala que el derecho a la
educacion cuenta con cuatro componentes estructurales a saber: 1. Asequibilidad o
disponibilidad; 2. Accesibilidad; 3. Adaptabilidad; y 4. Aceptabilidad. Estos
componentes estructurales encuentran su concrecion bajo el cumplimiento de
obligaciones basicas por parte del Estado, como lo son el respeto, la proteccién y el

cumplimiento progresivo de los mandatos normativos.

El fallo revisado previamente se sustenta en la Observacion General No. 13
hecha por el Comité Intérprete del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, suscrito por Colombia y aprobado por la Ley 74 de 1968, esta
situacion demuestra de forma palmaria la influencia que tiene el derecho internacional
en la jurisprudencia y como las directrices internacionales transforman en herramientas

validas en los estrados.
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Con relaciéon a la situacion planteada, respecto de la intervencién judicial bajo
criterios de referentes internacionales, resulta pertinente a este estudio abrir un
paréntesis para sefialar lo manifestado por el profesor (Ferrajoli, Razones juridicas del
pacifismo, 2004), donde afirma que «En la era de la globalizacién, en efecto, el destino
de cualquier pais, con la Unica excepcién de los Estados Unidos, depende cada vez
menos de las decisiones internas adoptadas por sus gobernantes, sobre todo si se
trata de paises pobres, y cada vez mas de decisiones externas, adoptadas en sedes o
por poderes politicos 0 econdmicos de caracter supra o extra estatal».

Por otra parte, la Corte también retoma estudios sobre los cuales previamente
habria tomado postura, siendo relevante para el presente trabajo el correspondiente lo
relacionado con la libertad de configuracion legislativa que el constituyente le otorgé al
Congreso de la Republica para estructurar normas de naturaleza educativa, resaltando
la importancia que tiene en ellas el debate del foro publico como manifestacion mas
latente del principio democratico. Dice el maximo tribunal, con ponencia del magistrado
Ivan Humberto Escruceria Mayolo en Sentencia C-284 del 03 de mayo de 2017, lo

siguiente:

« [El Constituyente] a lo largo de la historia y especificamente en la Constitucion
de 1991 ha considerado que la actividad educativa es un asunto en el que la
vigilancia del Estado es prioritaria y su control y ejercicio deben desarrollarse
conforme al disefio legislativo. Por tal razon y en desarrollo del principio de la
divisién de poderes, el control de constitucionalidad que debe hacer la Corte en
esta materia, debe cumplirse en armonia con el de la libertad legislativa

expresamente consagrada en la Carta Politica».

Se evidencia entonces que la Corte es cuidadosa al revisar la actividad
legislativa en materia educativa, reconociendo el imperioso mandato constitucional que

delimita la competencia sobre el asunto, indicando ademas la magistratura, que su
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papel mas alla de vulnerar el sistema de pesos y contrapesos esta convocado al actuar

armoénico en busca de un fin comidn del Estado.

Como queda demostrado, la Corte Constitucional cumple un papel cardinal
frente a la educacion en el estado colombiano ante el cual tiene dos atribuciones
concretas a saber: la primera como defensora del texto superior y desde luego del
derecho fundamental de educacién; y el segundo, como agente activo que busca la
efectividad del servicio publico educativo, para lo cual continuamente debe intervenir en
las decisiones del estado u ordenar a las otras ramas del poder publico que adelanten
gestiones acordes a los designios del estado social de derecho. Las atribuciones
sefialadas previamente las debe llevar a cabo bajo el marco de la colaboracion
armonica con los diferentes érganos del poder publico de acuerdo a lo consagrado en
el articulo 113 del texto superior.

Otras providencias en las que la Corte Constitucional ha revisado la educacion

como derecho y/o como servicio publico son las sefialadas en la tabla que precede:

SENTENCIA |  FECHA DECISION PONENTE ASUNTO
T-002 08/05/1992 | DESFAVORABLE | ALEIAIDRO MARTINEZ 1 AyToNomiA UNIVERSITARIA
T-009 22/05/1992 FAVORABLE | ALEIAUDRO MARTINEZ 1 1GUALDAD DE OPORTUNIDADES, TUTELA CONTRA PRIVADOS
T-402 03/06/1992 FAVORABLE FDUARDD SV ENTES | LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD PADRES Y MENOR
T-420 17/06/1092 FAVORABLE SIMON RODRIGUEZ | | |5oe hESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
RODRIGUEZ
T-539 23/09/1992 | DESFAVORABLE | ~ SIMONRODRIGUEZ ||\ 1c0)aTEZ DE LA ACCION DE TUTELA
RODRIGUEZ
T-064 23/02/1993 FAVORABLE | CIROANGARITA BARON | DISCRIMNACION PARA ACCEDER A LA EDUCACION
SU-277 22/07/1993 | DESFAVORABLE | MERNAHDO HERRERA 1 pERECHO A LA EDUCACION Y SERVICIO MILITAR
T-323 14/07/1994 | DESFAVORABLE |  FPVARDD CIPUENTES | ecoNOCE LA EDUCACION COMO UN DERECHO-DEBER
1-377 24/08/1995 FAVORABLE FABIO MORON DIAZ | EDUCACION Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO
T-452 18/09/1097 FAVORABLE HERNANDO NERRERA | DERECHO A LA EDUCACION SOBRE DERECHOS PECUNARIOS




74

T-331 03/07/1998 | DESFAVORABLE |  FABIO MORONDIAZ | ASIGNACION DE DOCENTES EN IE OFICIAL

T-571 11/08/1999 FAVORABLE FABIO MORON DIAZ | ASIGNACION DE DOCENTES EN IE OFICIAL

T-585 11/08/1999 | DESFAVORABLE | VMAPIMIRO BARANIO | AuToNOMiA UNIVERSITARIA

T-620 23/08/1999 | DESFAVORABLE A"EJA&\'ADBF;\?L“QQ%T'NEZ EDUCACION ESTUDIANTE CON DISCAPACIDAD

T-202 28/02/2000 FAVORABLE FABIO MORON DIAZ | DERECHO A LA EDUCACION SOBRE DERECHOS PECUNARIOS

T-1101 18/08/2000 | DESFAVORABLE VLAD'M'“'}?S'\AARANJO DERECHO A LA EDUCACION MADRE GESTANTE

T-388 17/04/2001 FAVORABLE | JAIME CORDOBA TRIVINO | DERECHO A LA EDUCACION SOBRE DERECHOS PECUNARIOS

c.or3 1210812001 EXEQUIBLE MANUEL. .'J:)(ljl\?gziEPEDA CONSTITUCIONALIDAD ARTICULO 10 DEL DECRETO LEY 2277 DE

c-1109 24/10/2001 EXEQUIBLE | JAIME CORDOBA TRIVINO | CONSTITUCIONALIDAD DECRETO LEY 2277 DE 1979

T-675 21/08/2002 FAVORABLE | JAIME CORDOBA TRIVINO | EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EDUCACION

T-926 10/10/2003 | DESFAVORABLE | ALVARO TAFUR GALVIS | DERECHO A LA EDUCACION SOBRE DERECHO A LA HUELGA

T-927 10/10/2003 | DESFAVORABLE | ALVARO TAFUR GALVIS | DERECHO A LA EDUCACION SOBRE DERECHO A LA HUELGA

T-1159 18/11/2004 FAVORABLE D0 DERECHO A LA EDUCACION EN EL MARCO DE LA BUENA FE

c675 30/06/2005 | INEXEQUIBLE 1 1\ e ARAUJO RENTERIA | CONSTITUCIONALIDAD ARTS 80, 81, 83 y 84 DE LA LEY 115 DE 1994
PARCIALMENTE

T-339 17/04/2008 FAVORABLE CLAE’E"?“;FA%\S’E';GAS DERECHO A LA EDUCACION SOBRE DERECHOS PECUNARIOS

C-1064 29/10/2008 EXEQUIBLE | JAIME ARAUJO RENTERIA | CONSTITUCIONALIDAD ART. 30 DE LA LEY 1176 DE 2007

T-743 23/10/2013 FAVORABLE | VIS ERNESTOVARGAS 1 g\ EMENTOS ESCENCIALES DEL DERECHO A LA EDUCACION

T-531 18/07/2014 FAVORABLE et S LERM | DERECHO A LA EDUCACION Y AUTONOMIA UNIVERSITARIA

T-715 16/07/2014 FAVORABLE | JORGEIGNACIO PRETELT | pERIDO PROCESO EN CREDITOS EDUCATIVOS

T-277 27/05/2016 FAVORABLE ALEJANORO LINARES | DERECHO A LA EDUCACION Y AUTONOMIA UNIVERSITARIA

T-700 13/12/2016 FAVORABLE ALBERTO ROJAS RIOS | DERECHO A LA PERMANENCIA EN EL SERVICIO EDUCATIVO

c-284 03/05/2017 EXEQUIBLE ESQ@&'&%&BEE%LO CONSTITUCIONALIDAD ART. 98 DE LA LEY 30 DE 1992

T-306 08/05/2017 FAVORABLE | AQUILES ARRIETA GOMEZ | NO DISCRIMNACION EN MATERIA EDUCATIVA

C-535 17/08/2017 EXEQUIBLE ORI S s ORT!Z | CONSTITUCIONALIDAD DECRETO 892 DE 2017

T-001 09/03/2018 FAVORABLE | CARLOS BERNAL PULIDO | ACCESIBILIDAD AL SISTEMA EDUCATIVO

T-279 17/07/2018 FAVORABLE CLORIA STEL LA ORTIZ | ACCESIBILIDAD AL SISTEMA EDUCATIVO

T-434 29/10/2018 FAVORABLE ORI S LA ORTIZ | DISPONIBILIDAD Y ACCESIBILIDAD AL SISTEMA EDUCATIVO

T-006 18/01/2019 FAVORABLE LUIS GUILLERMO DERECHO A LA EDUCACION EN CONDICIONES DIGNAS

GUERRERO PEREZ
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T-020 24/01/2019 DESFAVORABLE GLL?éngéjll?LCI)_iiggZ ADAPTABILIDAD DEL SERVICIO EDUCATIVO

T-106 12/03/2019 FAVORABLE DIANA FAJARDO RIVERA | DERECHO A LA EDUCACION Y AUTONOMIA UNIVERSITARIA
C-442 25/09/2019 EXEQUIBLE DIANA FAJARDO RIVERA | CONSTITUCIONALIDAD ART. 62 DE LA LEY 1753 DE 2015
SuU-245 29/07/2021 FAVORABLE DIANA FAJARDO RIVERA | EDUCACION PARA COMUNIDADES INDIGENAS

Cuadro referencias jurisprudenciales: Autoria propia.
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15. Dificultades de la intervencién judicial en defensa de la educacion

El ejercicio de la intervencion judicial no es un trabajo sencillo, pues requiere que
el operador judicial entre en pugna con las otras ramas del poder publico, ante lo cual
se espera que el mismo goce de la sabiduria necesaria para evitar transgredir el
principio de separacion de poderes; parte de este inconveniente radica en que se ha
concebido de forma errénea el alcance de la misma. En atencion a lo indicado, el temor
a la arbitrariedad en que pueda incurrir el juez sustenta sendas criticas a la intervencion
judicial en el ambito politico y académico, sin embargo, usualmente parecen ser

posturas absolutas que no permiten matizar la discusion.

Con relacion a la educacion como asunto de relevancia constitucional en
Colombia?® la situaciéon no ha sido tampoco pacifica, pues los jueces constitucionales y
en especial la Corte Constitucional han debido controvertir decisiones administrativas e
incluso legislativas, en defensa del de este derecho; si bien son fallos que gozan de la
aceptacion y el reconocimiento de las personas a quienes benefician, contrario resulta
la posicion de los entes ejecutivos y legislativos, quienes acuden inmediatamente a la
diatriba advertencia del desbalance entre ramas del poder y afectaciones a la

democracia por parte de los juzgadores.

En el desarrollo del presente capitulo, se pretende realizar un andlisis profundo y
riguroso frente a las dificultades que enfrenta el poder judicial con relacion a la
autonomia que ostenta a la hora de realizar intervenciones en beneficios de la
participacion ciudadana en el Estado desde la perspectiva de las garantias de los

derechos.

26 Se retoma lo dicho en el capitulo anterior, respecto de la doble connotacién del concepto de educacién conforme a los

parametros constitucionales en este pais.
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15.1. Algunas consideraciones frente a la intervencién judicial

Como se ha manifestado, existe desde una parte de la academia y de la
estructura estatal cierta resistencia a las facultades de las gozan los jueces a la hora de
dictar sus providencias en forma auténoma, aun aquellas que significan acciones pro-
democréticas; estas criticas, se erigen bajo el argumento de la lesion al principio de
pesos y contrapesos, indicando que la intervencion judicial quebranta la autonomia e

independencia de las demas ramas del poder publico.

El argumento planteado con precedencia, carece de validez si se tiene presente
gue el mismo texto constitucional esta fijando la division de poderes y los limites de
esas ramas, como lo relaciona (Tobo, 2006) citado por el profesor Manuel Higuera
(Higuera, 2017) - en su texto Limites al poder de reforma, modificaciones y alteraciones
a la Constitucion, donde se indica lo siguiente: «Las constituciones han sido entendidas
como el acto juridico-politico por medio del cual las naciones se dotan de instituciones
permanentes con lo cual se establece una division de poderes que enmarca las
competencias y los procedimientos propios de las generaciones de normas, a la vez
gue en ellas mismas se plasma el contenido de garantias y derechos fundamentales
gue habran de ser respetados y desarrollados en la sociedad» (Tobo, 2006; en
(Higuera, 2017 p. 102)

Como puede verse, el constituyente primario es quien determina los mojones
gue delimitan los poderes judicial, legislativo y ejecutivo, ante lo cual se resulta errado
considerar que en algin momento las decisiones judiciales puedan reemplazar la
participacion ciudadana o las determinaciones que se tomen en el foro legislativo. Al
respecto dispone Gargarella (2008) que el papel de los jueces es mas de caracter
ilustrativo para la sociedad, pero que no es dable afirmar que los mismos suplanten el
debate publico con sus decisiones: «Los jueces, sin dudas, pueden contribuir
enormemente a la discusion colectiva, por ejemplo, sefialandonos hechos y razones

que hemos dejado de lado en nuestros debates. Sin embargo, cualquiera que quiera
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decirnos que, en una democracia son los jueces y no los ciudadanos o sus
representantes los que deben decirnos si, en definitiva, tenemos o no el derecho al
aborto, a leer pornografia, a establecer limites sobre la propiedad privada, o a

incrementar los impuestos sobre los mas ricos, tiene la carga de decirnos por qué».

No obstante, la posicidon que se tiene de presentar criticas a la posibilidad de la
gue gozan los jueces de intervenir en las decisiones del ejecutivo y legislativo bajo el
argumento de la posibilidad de extralimitacion que brinda el amplio margen de
autonomia del que gozan, es una situacion que no puede ser tomada a la ligera,
porque la potestad autbnoma de decidir frente a un asunto en concreto va ligada
necesariamente a un ejercicio complejo que determina el estricto criterio que demanda

el quehacer judicial.

Al respecto, ha manifestado el tedrico norte americano Ronald Dworkin (1975)
gue los jueces, en concordancia con lo indicado previamente, si bien gozan de
autonomia a la hora de emitir sus fallos, esa autonomia esta limitada por los
pardmetros que marcan los procesos de hermenéutica; en particular se pronuncia
frente al principio democratico y frente al principio de seguridad juridica en la revista

Harvard Law Review en los siguientes términos:

The familiar story, that adjudication must be subordinated to legislation, is
supported by two objections to judicial originality. The first argues that a
community should be governed by men and women who are elected by and
responsible to the majority. Since judges are, for the most part, not elected, and
since they are not, in practice, responsible to the electorate in the way legislators
are, it seems to compromise that proposition when judges make law. The second
argues that if a judge makes new law and applies it retroactively in the case
before him, then the losing party will be punished, not because he violated some

duty he had, but rather a new duty created after the event?’.

27 Indica el profesor Dworkin que la concepcién de que los fallos judiciales deben ser sometidos a los procesos legislativos, esta

soportada en dos objeciones a la desbordada autonomia judicial: por una parte se establece que son los gobernantes (legisladores)
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Con relacion a lo anterior, el tedrico argentino Carlos Santiago Nino (1989),
indicé en la Etica y Derechos Humanos, Un ensayo de fundamentacion, que el juzgador
cuando quiera que esté llamado a emitir un fallo, debera alejarse de las propias
conclusiones que a priori pueda tener del mismo, lo que le permitira contrastar las
soluciones que se podrian dar conforme a la aplicacion de sus discursos morales
propios y/o de aquellos parametros obtenidos del ejercicio democrético. Este proceso
intelectivo de abstraccién ademas permite al juez advertir cuéles son los pasos en falso

gue pudiera haber dado en el proceso.

Adiciona Nino a su argumento (ibidem) que el proceso de decision podra permitir
al juez admitir que su propio juicio podria estar viciado por prejuicios que
eventualmente ya hayan sido superados en el debate publico, o bien, por yerros
propios de la falta de informacion que posiblemente ya hayan sido abordados y
neutralizados en los procesos de confrontacion entre diversos sectores de la sociedad
0 representantes de la misma. Sin embargo, durante todo este proceso el operador
judicial no puede atender la suposicion de que la opinion mayoritaria es una verdad
absoluta ante la cual no queda otra opcion que aceptar de forma abnegada, ni adn
asumir que su propio juicio esta en un grado de superioridad frente al de muchos otros

ciudadanos que podrian llegar a conclusiones disimiles.

Ahora bien, conforme se ha expuesto, la percepcion de pensar que las
intervenciones judiciales estan revestidas de una suerte de autoritarismo, puede
tacharse como equivocada si se tiene presente que las providencias, que finalmente
son un reflejo de las consideraciones intelectivas a las que acuden los jueces para

tomar decisiones, deben estar soportadas de forma explicita o implicita, ademas de los

quienes son elegidos y responden por las mayorias, ahora, dado que los jueces no son elegidos popularmente, no tienen la misma
responsabilidad ante los electores; pero cuando los jueces crean derecho, esa situacion cambia, porque se estan saliendo de su
papel netamente jurisdiccional y entran parcialmente en el &mbito de la legislatura, obteniendo también dicha responsabilidad ante
los votantes. La segunda objecion, recae en que si los jueces crean derecho y lo llegaran a aplicar de forma retroactiva, significaria
un castigo para la parte vencida en el caso ante él, no porque haya faltado a alguna obligacién que tuviera, sino a una que fuera

creada con posterioridad a la situacién objeto de pugna.
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preceptos meramente normativos, en razones justificatorias (Nino, 1989) y, en un
escenario en que se encuentran en pugna los intereses de dos o mas partes,
Unicamente se pueden tener como razones justificatorias principios morales que sean

considerados como validos dentro del ordenamiento juridico.

La posicion que se plantea previamente puede ser soportada en que si se
pretendiera asumir que el magistrado Unicamente pudiera acoger la norma positiva, en
tal caso resultaria innecesaria su participacion en el proceso de impartir justicia, porque
bastaria a los ciudadanos con leer los preceptos normativos emitidos por el legislador o
el ejecutivo; sin embargo, claro es que los sistemas juridicos estan continuamente
sujetos a las indeterminaciones normativas, surgidas de las ambigiedades,
imprecisiones, lagunas, vacios o contradicciones de las normas, y para resolver estas
determinaciones, se debe acudir necesariamente y de forma directa, a las
consideraciones valorativas por parte del operador judicial.

LEGISLACION PRINCIPIOS

AUTONOMIA
JUDICIAL

HERMENEUTICA

Imagen sintesis de categorias: Autoria propia

En orden a lo indicado previamente, es valido destacar que el activismo judicial
enmarcado en la autonomia, es una facultad de la que gozan los jueces de forma no-
absoluta, pues supone limites y debe ser entendida dentro de ellos. Al respecto, Maria
Paula Saffon y Mauricio Garcia-Villegas (2011), han indicado que el concepto indicado

previamente debe ser asumido desde un punto de vista progresista respecto a los
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derechos sociales, lo que supone un aporte significativo para los procesos de

transformacién social:

(...) el activismo judicial progresista en derechos sociales se entiende mejor
cuando se analiza desde una perspectiva constructivista e intermedia, segun la
cual este tipo de activismo es un elemento necesario para alcanzar
transformaciones sociales que, sin embargo, es insuficiente para lograrlas por si

solo.

Un optimismo moderado, basado en una concepcion constructivista del derecho
constitucional, nos permite entender que, sin importar qué tan aspiracional sea
una Constitucion o qué tan activista sean los jueces encargados de aplicarla,
ellos no pueden producir cambios sociales como si fueran elementos externos
capaces de causar transformaciones en los contextos en los que pertenecen. No
obstante, esto también nos permite ver que hay una relacion de reciprocidad
mutua entre el derecho y su contexto, con base en la cual las promesas del
derecho pueden ser utilizadas por los movimientos sociales y politicos como

parte de una lucha mas amplia para alcanzar transformaciones sociales.

Ahora bien, la postura consistente en que las decisiones adoptadas por la
judicatura gozan de autonomia e independencia, no es ajena a la realidad del pais, ni
atiende en particular a una decision o desarrollo jurisprudencial, pues el mismo
constituyente determind en el texto superior que “La Administracion de Justicia es
funcion puablica. Sus decisiones son independientes.”®; adicionalmente, la Carta
tampoco desconoce que pese a que estan revestidas de autonomia las providencias de
los jueces deben estas contribuir de forma mancomunada con los demas engranajes
del Estado para lograr los fines del mismo, es por esto que el mismo texto superior
determina que “Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero

colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines™?.

28 Constitucion Politica de Colombia, articulo 228.

29 Constitucion Politica de Colombia, articulo 115.
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En conclusién, es viable resaltar que la autonomia judicial en la que se
sustentan los jueces a la hora de hacer sus intervenciones debe ser entendida como un
activismo judicial progresista (Saffon & Garcia-Villegas, 2011), el cual no es una
practica ajena al curso adecuado del Estado, ni transgrede per se a las demas ramas
del poder publico, ni usurpa sus funciones; por el contrario, la potestad intervencionista
de los jueces garantiza a los ciudadanos la consolidacién real de los derechos vy lleva
mas alla de la norma positiva la efectividad de los mismos, de esta manera contribuye

de forma directa a la obtencion de los fines del Estado.

Dicho lo que antecede, es pertinente plantearse la inquietud de si la autonomia
judicial es mejor que la de las otras ramas del poder publico, ¢acaso es adecuado el
amplio margen de accion que tiene la judicatura para emitir sus providencias? ¢Acaso
sera mas adecuado que gocen de esta facultad otros actores del Estado?; estos
planteamientos seran desarrollados en la siguiente parte del presente capitulo, lo que
busca contribuir efectivamente a responder las preguntas planteadas en el presente

trabajo.

15.2. ¢La autonomia judicial es mejor que la de las otras ramas del poder
publico?

Los jueces son seres humanos, y como tal son susceptibles de cometer errores
en el desarrollo de sus funciones, razon por la cual podria llegarse a la hipétesis que
reconocer a los jueces como el 6rgano adecuado para intervenir de forma frontal a las
otras ramas del poder publico, aun en garantia de los derechos de los ciudadanos,
podria hacer que el Estado caiga en una dictadura judicial. Al respecto, Agudelo (2015)

analiza Waldron (2005) ha considerado, indicando lo siguiente:

Los legisladores votan y deciden al igual que lo hacen los jueces. Es mas, los
jueces estan mas interesados por seguir precedentes que por temas actuales,

estan distraidos por los problemas de la legitimidad y de los derechos que otros
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tribunales han estudiado; mientras que los legisladores tienden, por lo menos, a
ir directamente al corazon de la materia. En este sentido, llama la atencion lo rico
gue es el razonamiento en los debates legislativos sobre temas de derechos en
los paises sin JR¥. Y es muy extrafio, segin WALDRON, que las
investigaciones en derecho no se hayan interesado por lo que hacen los
parlamentos, puesto que los fildsofos del derecho se han preocupado més por la

teoria judicial.

De lo anterior se logra colegir como es que desde la perspectiva del filésofo
neozelandés no existe como tal una garantia suficiente que brinde a la sociedad la
seguridad de que aquellas decisiones de los jueces, seran tomadas de forma mas
idénea de lo que lo haria el foro legislativo o, aun cuando no se indica, el mismo
ejecutivo. Al respecto, el profesor de la Escuela de Leyes de Harvard, Mark Tushnet
estudiado en Gargarella & Niembro (2016), ha cotejado el punto planteado por Waldron
analizando si es que el constitucionalismo amparado fundamentalmente en la iniciativa
popular es mejor que el constitucionalismo a nivel judicial, ante lo cual concluye que no
existe una respuesta Unica a dicho planteamiento, pues la misma esta anclada a los

parametros del contexto.

Indican los autores Gargarella y Niembro (Ibidem) sobre los planteamientos de
Tushnet, que si por ejemplo los partidos politicos no son mas que canales o
mecanismos para la defensa u obtencion de intereses particulares, o se encuentran
establecidos alrededor de una personalidad en lugar de un programa politico, el
sistema carece de una de las condiciones fundamentales para que funcione el
constitucionalismo popular. EI mismo resultado se manifiesta en una sociedad en que
se presentan tales divisiones que, en la praxis, se encuentra excluido de discusion
publica un o unos grupos por motivos de discriminacion: como consecuencia, el mismo
0 mismos deberdn someterse a las decisiones mayoritarias o deberan competir con

otros sectores discriminados para obtener respaldo de los entes politicos.

30 “JR” es utilizado aca por el profesor Agudelo para referirse al término Judicial Review.
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De lo anterior puede hacerse una contextualizacion a la realidad colombiana,
pues si tenemos en cuenta la débil democracia que existe en el pais, encontramos
justificacion para que se prefiera el constitucionalismo judicial que el constitucionalismo
popular; figmonos por ejemplo en como se cumplen en el ambito politico nacional las
condiciones relacionadas por Tushnet frente a la fragilidad democratica: por un lado se
tiene que los partidos democréaticos no se consolidan en la realidad como opciones
politicas serias, sino mas bien como organizaciones que velan por los beneficios
particulares de algunas personas 0 grupos econémicos, 0 bien, como grupos que se
erigen sobre la imagen de uno o unos individuos3!. De igual manera, se presenta que
los sectores de la sociedad que han sido histéricamente discriminados no cuentan con
una representatividad real en el foro parlamentario, incluso pese a los esfuerzos que
plasmo el constituyente en la Constitucion Politica de 1991, al procurar integrar algunas
comunidades como las afro y los indigenas, pero que resulta ser insuficiente para que

tengan una posibilidad real de participar e influir en las decisiones del Estado.

Waldron (2017) se ha mantenido por el mismo sentido argumentativo que el
estudiado en Tushnet y que se relacion6 previamente, es asi que en la conferencia
dictada en la Corte Constitucional de Colombia el 04 de agosto de 2017, denominada
“dudicial review and political legitimacy” (Control de constitucionalidad y legitimidad
politica), insistié en que la democracia debe subsistir de forma adecuada para que sean

efectivos los parametros de legitimidad.

Indica Waldron (ibidem) que en una democracia sana, es muy probable que
haya mas argumentos que aporten positivamente en los procesos de reconciliacion
entre partes tras las derrotas en el foro publico. En un sistema politico que goce de
estabilidad, el cual cuente con un parlamento (o congreso) dividido en dos camaras y
un proceso legislativo complejo, todos los miembros del legislativo (sean partidos de

oposicion grandes o pequefios) intervienen en el proceso de redaccion y modificacion

31 Al respecto, podra ejemplificarse con los denominados clanes politicos o caciques en las regiones del
pais, o incluso, un partido politico que en cierto momento procuré llamarse como el representante politico
mas importante del mismo.
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de los textos legales, de tal suerte que el mismo sistema les reconoce desde la
perspectiva de su participacion en las medidas legislativas que se aprueban, aun en los
escenarios en que dichos partidos (de oposicion) se opongan a las mismas iniciativas
legislativas, e incluso cuando manifiesten como meta derogarlas tan pronto se

encuentren en el poder durante las elecciones venideras. Afirma el autor:

Aunque este elemento de equidad democrética es importante para dar contenido
al concepto de legitimidad, seria equivocado negar que existan también otras
fuentes de legitimidad. Una constitucion estable y fielmente interpretada puede
generar su propio respaldo entre la poblacion. Un conservatismo estructural y el
respeto por las instituciones también contribuyen, de manera significativa, a la
idea de legitimidad, aunque con una constitucion relativamente nueva esta
legitimidad conservadora debe ganarse. Muchas personas, también, dan por
sentados los principales rasgos de sus sistemas politicos, constitucionales y
juridicos: cuando la gente considera que estos sistemas operan de manera
competente, libres de corrupcidon y no estan diseflados para oprimir, las
personas estan prestas a reconocer las decisiones de dichos sistemas y a
cumplir con sus mandatos. Algunas otras personas se impresionan por la pompa
y solemnidad que acompafa algunos procesos de toma de decisiones publicas,
sean estos democraticos 0 no. Y este aspecto decorativo de legitimidad puede,

efectivamente, ser muy importante para las cortes®.

El profesor Waldron estableci6 una posicion critica muy firme frente las
manifestaciones de los jueces que se toman atribuciones propias de los 6rganos de
representacion democratica, empero, excluye de dichas criticas los escenarios en los
cuales los tribunales actuan de tal forma en atencion a una solicitud de los ciudadanos.
Esta posicion ha sido respetada por la Corte Constitucional de Colombia, pues pese a

gue incluso en sus providencias ha advertido la existencia de alguna situacion anémala

32 Este extracto es tomado de una conferencia impartida por el Waldron en la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia,
Bogota D.C., 4 de agosto de 2017. Traduccioén al castellano de Vicente F. Benitez R. (Universidad de La Sabana y estudiante del

Doctorado en Derecho de NYU School of Law) y Santiago Garcia J. (Universidad de La Sabana)
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desde el punto de vista constitucional, rectifica su posicibn en mantenerse al margen

hasta tanto la iniciativa ciudadana no les revista de competencia para actuar.

Resulta importante en este punto considerar que la realidad colombiana se
ajusta mucho a la posicion del doctrinante neozelandés en el sentido de que si bien la
conformacién del Congreso de la Republica es bicameral y goza de representacién
pluripartidista, dichos partidos y representantes se encuentran usualmente enfocados a
obtener beneficios particulares, o bien, a favorecer a cierto sector de la poblacion, de
tal suerte que el proceso democréatico no se desarrolla de forma adecuada. Por su
parte, la Corte Constitucional como érgano de intervencién objeto del presente estudio,
no se atribuye la representatividad dada originariamente al congreso, ni asume
facultades de intervencion de forma oficiosa, por el contrario, ejerce dichas facultades a

raiz de la solicitud ciudadana a través de demandas de constitucionalidad o de tutela.

Por su parte, Roberto Gargarella (2015) indica que si bien es importante el papel
de los jueces en las decisiones del Estado, este no puede suplir las garantias que
brinda al debate la deliberacion colectiva cuando quiera que se trate de tomar
decisiones de esa indole, en este sentido, plantea en su texto una defensa a dicho
método decisorio bajo la premisa que los procesos de discusion resultan en su génesis
particularmente respetuosos del principio de reconocimiento de la valia del otro, es
decir, de no darle una importancia superior a una persona sobre el resto de la sociedad
a la hora de tomar decisiones; también resalta la importancia que tienen los procesos
dialégicos en el enriguecimiento de la discusion y el aporte a la solucién final, en este
sentido resalta que «(...) los procedimientos de discusion nos fuerzan a dar razones
acerca de por qué defendemos una posicion u otra. Si no lo hacemos — si decimos
simplemente — “defiendo esta posicion porque si,” o “porque me conviene a mi,”

seguramente tendremos dificultades en ver nuestra propuesta aprobada».

Dworkin (2007) plantea una posicién un poco mas pragmatica con relacion a la
discusién que ocupa esta parte del escrito, y es que uno de los grandes problemas que

padecen los Estados, en especial los Estados latinoamericanos, es el altisimo nivel de
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burocracia que rodea las decisiones, especialmente aquellas de naturaleza juridica,
resulta imperioso determinar que cualquiera que pretenda realizar cualquier accion de
naturaleza reglamentaria, estd llamado a pensarlo y ejecutarlo dentro del marco que
impone el ambito juridico vigente y en busca de la solucion con criterios de eficiencia y
de eficacia, de tal suerte que sea el ejecutivo, el legislativo, el judicial, o aun los
ciudadanos, deben proceder siempre en busca de la agil satisfaccion de los derechos y
para ello deberan también buscar la alternativa que resulte mas apropiada para adquirir

el ropaje de la competencia que brinde el derecho.

Al respecto ha manifestado Dworkin (2007) que «En la practica uno no puede
pensar en la respuesta correcta a cuestiones de derecho a menos que haya
reflexionado seriamente, o esté dispuesto a hacerlo, acerca de un amplio y elaborado
sistema de principios complejos sobre la naturaleza del derecho [...] la decisién judicial
es un acontecimiento politico y los jueces, los abogados y cualquiera que piense
acerca del derecho deberia dirigir su atencion al problema practico inmediato planteado
por cualquier acontecimiento politico. La Unica pregunta debe ser: ¢ Como podemos

mejorar las cosas?»%.

Mayor complejidad adquiere la discusion que se plantea, si se tiene como
referencia que se han ido reconociendo desde que se establecié Colombia como un
Estado Social de Derecho, pues la materializacion de los derechos resulta ser mucho
mas compleja conforme el catdlogo de derechos se hace mas amplio. EI dogmatico
italiano Norberto Bobbio (1991) bien resalta esta situacion en su texto El tiempo de los
derechos, donde sefiala que: «Descendiendo del plano ideal al real, una cosa es
historia de derechos siempre nuevos y siempre mas extensos, y justificarlos con
argumentos persuasivos, y otra es asegurarles una proteccion efectiva. A este
propdsito sera bueno hacer también esta observacion: a medida que las pretensiones
aumentan, su satisfaccion resulta siempre mas dificil. Los derechos sociales, como es

bien sabido, son mas dificiles de proteger que los derechos de libertad. (...)»

33 P. 64.
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Una grafica que sintetiza la idea de Bobbio, se presenta a continuacion con la

finalidad de brindar un criterio ilustrativo a lo dicho por el te6rico de Turin:

Mayor cantidad
de derechos

Menor margen
de proteccion

Autoria propia.

La postura expuesta previamente, sefiala que el centro del problema radica en
determinar cual de los actores estatales resulta tener la capacidad de satisfacer de una
forma mas eficiente los derechos de los ciudadanos; desde luego, la potestad de
intervencion de una rama del poder publico sobre las otras no solo denota la posibilidad
de proteger los derechos, sino también el poder de dirigir o marcar el rumbo de la

sociedad.

En atencion a lo indicado, la discusién de la competencia marca la agenda
publica continuamente bajo la vision politica de procurar imponer un modelo de
sociedad y formas de vida a los ciudadanos que reflejen su concepcion de vida buena
y, desde luego, la busqueda de tener el poder para lograrlo, situacion que se presenta
con frecuencia en el ejecutivo y que adquiere mucha mas latencia en paises con
tradiciones presidencialistas como Colombia. Al respecto Nino (1989)3* ha indicado
gue esta es una de las causas mas relevantes de tensiones sociales, pues se pueden

advertir las continuas disputas que se generan relacionadas con la regulacién del

34 p. 418.
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matrimonio y la familia, las libertades sexuales, la orientacion de la educacion, o las
formas legitimas de esparcimiento y libre desarrollo de las libertades personales. Si las

comunidades comparten los mismos ideales, esas tensiones no existirian.

Se ha llegado a considerar que este tipo de comunidades deben coincidir con el
modelo de Estado, y en este sentido, los dirigentes buscan con tanto esmero imponer
su vision de las sociedades ideales sobre la totalidad de la poblacion, bajo el
argumento de que esa forma de vida ideal es inherente al pais y lo que resulta contrario

es una afrenta a las tradiciones y el modelo que la sociedad desea.

Sin embargo, indica el profesor Nino (ibidem) que los Estados Nacionales no son
el ambito apropiado para proyectar modelos de vida uniformes, esto, toda vez que
estos Estados no se erigen como una asociacion voluntaria sino mas bien una
imposicion natural, de tal manera, que la falta de libre albedrio frente a la pertenencia a
determinado Estado, y la imposibilidad econémica, politica o social, de migrar a un
Estado Nacional que se adeclUe a las consideraciones de sociedad ideal de cada
ciudadano, significa que el compromiso de ese ciudadano con la vision de vida ideal
gue pueda plantear el gobernante de turno seria ciertamente menor o incluso nula
respecto de sus conciudadanos, lo que significara necesariamente una directa
transgresion al principio de autonomia y autodeterminacion. Ademas de la autonomia
de los ciudadanos, otro asunto a considerar son los recursos patrimoniales los cuales
usualmente pueden resultar diversos y disimiles (como recursos histéricos, espirituales
y materiales), que no puede obligarse a algunos a abandonar, en beneficio de otros

bajo el argumento de mejorar el estilo de vida.

En sintesis, para definir si la autonomia judicial se debe realizar no sélo un
analisis a nivel tedrico, sino también contextual, mediante el cual se evidencien varios
aspectos a considerar: 1. Los derechos en juego, esto es, la importancia de su garantia

marca la urgencia de su satisfaccion; 2. La legitimidad que tengan las instituciones
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democraticas®® encargadas de tomar decisiones, es decir, si actian conforme a las
necesidades sociales o a intereses particulares; 3. La efectividad que tengan esas
instituciones a la hora de decidir sobre casos dificiles; 4. El respeto por los valores
contramayoritarios, es decir, que los fines que persiguen las instituciones democréticas
o los jueces no signifiquen la imposicion de un modelo Unico de sociedad a la totalidad
de ciudadanos; 5. El origen que impulsa la actuacion judicial, esto es, si los jueces
actian de forma oficiosa o a solicitud de los ciudadanos; 6. El no desbordamiento o no
de facultades que tenga la institucion que, en virtud de su autonomia, deba intervenir a

otra u otras.

Dicho lo que antecede, y tomando como referencia el caso colombiano, se
puede determinar que si bien idealmente quien deberia estar llamado a tener mayor
autonomia en sus decisiones e imposiciones deberia ser el Congreso de la Republica,
dada su naturaleza bicameral y su representacion democratica, o bien el ejecutivo, que
goza de la bandera de ser elegido por las mayorias, en ambos casos nos encontramos
gue frecuentemente sus decisiones estan marcadas por la necesidad de popularidad
ante el electorado, lo que restringe la efectividad a la hora de tomar decisiones dificiles.
De igual manera, dichas instituciones continuamente resultan siendo permeadas por
intereses particulares de los representantes o partidos que ostentan los respectivos
escafios, lo que les convoca frecuentemente a transgredir los derechos de grupos

minoritarios o que no gozan de efectiva representatividad en tales 6rganos.

Con base en lo anterior, si se analiza el contexto nacional, el 6rgano encargado
de marcar pautas concretas y efectivas a la hora de consolidar la satisfaccion de los
derechos (especialmente los fundamentales) ha sido la Rama Judicial, y en especial, la
Corte Constitucional, pues actian por mandato constitucional y (en general) a solicitud
de los ciudadanos, lo que no soOlo brinda criterio técnico a sus decisiones, sino
legitimidad a la hora de defender el orden del ambito juridico; adicionalmente, resulta

apropiado indicar que el ejercicio de su autonomia ha sido desarrollado dentro de los

35 Entiéndase por instituciones democréticas aquellas instancias de eleccién popular.
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limites dispuestos para tal fin, lo que es adecuado con los referentes doctrinales

consultados de forma previa.

15.3. Defensa a la educacion e intervencién judicial: Una mirada a las
dificultades del Precedente judicial de la Corte Constitucional en materia
educativa

Finalmente se debe analizar que conforme a lo revisado en capitulos anteriores,
uno de los objetivos principales de la Asamblea Nacional Constituyente citada en el afio
1991, fue determinar la relevancia de la educacién como uno de los fines del Estado,
pero ademas, claro el es el texto constitucional en sefialar la importancia de que la
misma sea garantizada a los ciudadanos bajo los parametros del principio democréatico.
Asi las cosas la educacion debe ser prestada, garantizada, regulada y defendida por
los diferentes poderes del estado bajo criterios de pluralidad y participacion.

En este sentido, la Constitucion Politica de Colombia (1991) ha designado la
competencia para estructurar y definir asuntos de naturaleza educativa en el Congreso
de la Republica, el cual, como poder legislativo es el maximo érgano de representacion
democratica dada su division bicameral y plural composicion; la regulacion de estos
asuntos se encuentra en cabeza del poder ejecutivo; y la defensa y vigilancia se
encuentra asignada al judicial. Esta estructura atomizada para definir el curso de la
educacion en el pais, propone un reflejo de sometimiento del mismo al sistema de
pesos y contrapesos que busca la garantia de acceso y disfrute del servicio educativo a

los ciudadanos.

De lo anterior se puede concluir que, en condiciones ideales, la rama del poder
publico que deberia ser ajena al proceso de estructuracion, regulacion y prestacion del
servicio publico educativo deberia ser la judicial, pues mal haria en usurpar funciones
de las otras ramas, especialmente de la legislativa. Al respecto, plantea al Waldron
(2017):
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Esta preocupacion es bastante conocida: en una situacion de desacuerdo
politico entre ciudadanos, entre legisladores y entre jueces —desacuerdos sobre
valores sustantivos o sobre el significado de disposiciones constitucionales o
sobre ambos asuntos—; un sistema de control de constitucionalidad a veces le
confiere la Ultima palabra al resultado de una simple votacion judicial, a pesar de
que, dentro de las diferentes partes en desacuerdo, los jueces son los
funcionarios menos representativos y menos controlables electoralmente. Es
cierto que los jueces pueden ser mas objetivos, mas reflexivos y mas
comprometidos con los valores constitucionales. Sin embargo, no tienen
credenciales electorales (o, a lo sumo, estas credenciales son indirectas). Y
aquellos cuyas opiniones son derrotadas en una corte por cuenta de una
sentencia judicial, bien podrian preguntarse si esta es una forma equitativa de
tomar esta decision: estas personas bien podrian sostener que este modo de
toma de decisiones no las respeta a ellas (ni a sus representantes elegidos)

como verdaderamente iguales.

Como es evidente, el profesor neozelandés constata una firme postura contraria
a la forma en que una decision judicial podria suprimir los intereses colectivos surgidos
del ejercicio democratico. Parece que esta pugna entre control constitucional vy
legitimidad democratica de las decisiones judiciales se ve menguada siempre que los
jueces tengan un respeto Optimo por el texto constitucional como norma suprema bajo
el contexto de un Estado Social de Derecho; de igual manera, el contenido de las
providencias y el impacto positivo que las mismas tengan a favor de los ciudadanos,
especialmente cuando se revisten de criterios de defensa contramayoritarios; también
reviste de legitimidad a la judicatura la percepcién de probidad y decoro que se imprime
a los ciudadanos por parte de la misma en contraposicion a la imagen dada por el

ejecutivo o el legislativo.

Ahora, con relacion al caso colombiano, se evidencian dos grandes
inconvenientes que convocan la atencion del poder judicial: por una parte, el Congreso

guien tiene la potestad de reforma y definicion en materia educativa, continuamente
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toma decisiones que desconocen los parametros constitucionales de dicha materia
eventualmente motivados por poderes externos o intereses particulares o bien por falta
de técnica legislativa; en segundo lugar, el ejecutivo a la hora de reglamentar los
asuntos en materia educativa, o estructurar politicas publicas de educacién, cae en el
desconoce mandatos de orden superior bajo intenciones que ocasionalmente caen en

el populismo o el autoritarismo.

Dadas las enunciadas caracteristicas descritas previamente, es la Corte
Constitucional la que con frecuencia debe acudir a la defensa del texto superior,
encontrando por parte de los otros 6rganos del Estado cierta resistencia, aunque
usualmente acaten las medidas mas urgentes que se ordenan en los proveidos. No
obstante lo anterior, el principal inconveniente que se evidencia en el proceso es que
las autoridades son renuentes a cumplir aquellos mandatos que exhortan a soluciones
de fondo a problemas transversales que se presentan en la prestacion del servicio

publico educativo o la garantia de la educacion como derecho.

En consecuencia con lo anterior se tiene que continuamente la Corte
Constitucional debe volver sobre asuntos ya resueltos y discusiones ya zanjadas, dado
gue los centros legislativos y ejecutivos con frecuencia recaen en los mismos errores y
cometen iguales o similares transgresiones a los mandatos constitucionales, lo que
convierte la intervencion judicial en el curso regular de la educacion en un oficio
constante, volviendo regla la excepcion. El circulo vicioso planteado en el presente

acdpite se ilustra de la siguiente manera:
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Decision
contraria al
marco
constitucional

Inobservancia Intervencion

del presedente judicial

Intereses
ajenos al
interés publico

Autoria propia: Sintesis

Debemos concluir de lo manifestado que las condiciones dispuestas en el &mbito
juridico demandan que lo tocante a la educacién como derecho y como servicio publico
esté casi que limitado a las discusiones propias del foro legislativo, y aplicadas por el
ejecutivo, haciendo que la rama judicial esté casi que al margen del curso regular de la
situacion; no obstante, la realidad insta a los jueces a promover posturas mas activas
en pro de la garantia del derecho a la educacién de los ciudadanos. Es evidente que la
situacion se repite diariamente y los resultados de la intervencion judicial cumplen con
los pardmetros revisados en el presente escrito, lo que reviste de legitimidad aquellas

acciones.



95

16. Conclusiones

Con relacién a lo que se ha revisado a lo largo del presente trabajo, se tiene que
algunos criticos plantean que los jueces no representan un érgano prodemocrético toda
vez que como ellos — al menos los de las altas cortes — no son elegidos por votacién
popular, y frecuentemente en su eleccion interviene el Presidente y el Congreso de la
Republica, sus decisiones terminan siendo acordes a las lineas politicas o ideolégicas
qgue dictaminen dichas ramas del poder publico, lo cual supone en si mismo dejar de
lado su autonomia dentro del Estado social de derecho.

Sin embargo, Carlos Agudelo (2015) indica que la situacion planteada no resulta
como tal una afrenta a la democracia, por el contrario, toda vez que el poder que le
aviene al ejecutivo para designar jueces es tal en virtud a una eleccion popular, es

entendible que los jueces también hagan parte del mismo poder representativo.

El anterior planteamiento ha sido reconocido por Ignhacio Sanchez-Cuenca
(2010) quien establece que el hecho de que los jueces tengan posturas similares a las
del poder politico no deberia ser objeto de extrafieza; por el contrario, es apenas logico
teniendo en cuenta que provienen de las mayorias; en tal sentido indica que «los
jueces coinciden con la voluntad popular porque actian estratégicamente. Conscientes
de que necesitan la colaboracion de los otros poderes para llevar a cabo sus

sentencias, no pueden oponerse frontalmente a ellos».

En este orden de ideas, el principio democratico dentro del Estado social de
derecho resulta un asunto que no puede limitarse al estudio politico de la democracia,
sino que requiere ser abordado desde un analisis juridico que permita ir mas alla de las
simples instituciones o sujetos de eleccidn popular; asi las cosas, debe necesariamente
involucrar a otros poderes — judicial - que en siglos pasados se tomaban como ajenos
al qguehacer democratico, pero que en la actualidad se puede reconocer desde la teoria

y préactica juridica como verdaderos defensores y precursores de la democracia.
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Ahora bien, en el caso Colombiano, la Corte Constitucional desde sus inicios
(Sentencia T-002 de 1992) se ha preocupado por el derecho a la educacion y ha
intervenido de forma activa a través de sus providencias, creando una robusta linea

jurisprudencial donde ha fijado limites al actuar del legislativo y del ejecutivo.

Conforme a los parrafos precedentes, se logra evidenciar que ocasionalmente
las sentencias emitidas por el referenciado tribunal podrian concebirse como contrarias
a los clamores de la sociedad - consolidados por medio de la representacion
democréatica -, bajo los argumentos de la toma de decisiones con criterios
contramayoritarios. Por consiguiente, este topico se debe poner bajo andlisis riguroso,
con el fin de revisar si las decisiones de la Corte Constitucional en defensa del derecho
a la educacion son verdaderas intervenciones prodemocraticas o, si por el contrario,

resultan contrarias al principio democratico.

Para efectuar el analisis sefialado, fue importante considerar que si bien el la
democracia es un proceso que va mucho mas alla de una decisiéon mayoritaria, este no
es un argumento lo suficientemente sdlido para desestimar la importancia que tiene el
sufragio universal y que la igualdad politica le brinda al proceso; de ahi el firme esmero
del constituyente de 1991 en establecer un sistema electoral sélido, amplio y pluralista
de cara a la crisis politica vivida en el pais a finales del siglo pasado a causa la
corrupcion politica y la violencia. Uno de los fines fundamentales de la Constitucion
Politica de 1991 fue ampliar la democracia tanto en lo formal como en lo material
(Saffon & Garcia-Villegas, 2011).

Sin embargo, en el contexto nacional se vislumbra que los 6rganos eleccion
popular con frecuencia ven influidas sus decisiones por criterios distintos a las
finalidades del Estado o el bien comun, pues el populismo, la corrupcién, los intereses
particulares, el autoritarismo o las ansias de demostrar poder politico, terminan
torpedeando el adecuado desarrollo de los procesos juridicos relacionados con la

educacion como derecho y como servicio publico.
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Dadas las caracteristicas expuestas de forma previa, es la rama judicial y en
particular la Corte Constitucional quien esta llamada a defender las disposiciones de la
Carta, y en particular en lo tocante a la educacion, bajo algunos argumentos que se

enlistan a continuacion:

1. La relevancia juridica de la educacion, dada su connotacion constitucional de
derecho fundamental y de servicio publico, requiere que sea satisfecho de
forma urgente y bajo plenas garantias para la totalidad de los ciudadanos,
evitando que se entrometan intenciones particulares alejadas del interés

comun del Estado.

2. De acuerdo al mandato del constituyente primario, plasmado por la Asamblea
Nacional Constituyente en el texto superior, es finalmente la Corte
Constitucional quien goza de competencia y legitimidad para atender las

situaciones descritas conforme a lo dispuesto por el articulo 241 de la Carta.

3. El criterio técnico juridico del que goza la magistratura a la hora de abordar
temas de relevancia constitucional como el que se estudia, procura una toma
de decisiones adecuadas al momentos de decidir casos complejos, lo que

generalmente brinda garantias de calidad en la resolucién de los mismos.

4. Las decisiones adoptadas por el maximo tribunal atienden a criterios basados
en valores contramayoritarios tal y como se evidencio en acapites anteriores
de este trabajo, lo que permite asumir que los mismos no significan
imposiciones genéricas de un modelo Unico de sociedad a la pluralidad de

ciudadanos.

5. La actividad judicial es impulsada, generalmente, por convocatoria expresa

de los ciudadanos, esto es, el inicio de la actuacion de la magistratura es
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consecuente al abstenerse de proceder oficiosamente lo que sefala un
actuar prudente frente al respeto del sistema de pesos y contrapesos.

6. A la hora de tomar decisiones, sus providencias se abstienen de desbordar
las facultades dadas a ellos por el &mbito juridico dentro de autonomia,

asunto que garantiza la primacia del principio de separacion de poderes.

Asi las cosas ante las condiciones contextuales de Colombia, las circunstancias
en que se desarrolla el foro legislativo y sus enunciados traspiés, asi como las
desacertadas decisiones que toma el ejecutivo, la Corte Constitucional Colombiana es
el 6érgano adecuado para proceder en defensa de la educacion como derecho y como
servicio publico en el marco de los parametros propios la democracia constitucional

(Ferrajoli, 2008) que impera en el pais.
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17. Recomendaciones

Como ha quedado en evidencia a lo largo del desarrollo del presente trabajo, a
la fecha Colombia cuenta con mecanismos juridicos sélidos que permiten a los érganos
del estado acudir a la garantia real y directa respecto de la adecuada prestaciéon del
servicio educativo; en este sentido, no es acertado indicar que el la Unica entidad
estatal llamada a la defensa de la educacién sea la Corte Constitucional.

Es indudable que uno de los inconvenientes presentes a lo largo de la
jurisprudencia constitucional en materia educativa la desatencién que se pone por parte
de los d6rganos del estado a los criterios plasmados a lo largo del actual precedente
constitucional, lo que continuamente hace que se caiga en errores comunes que
demanden el movimiento del aparato judicial. Considera el autor de este texto que
deberian haber procesos de contextualizacion, formacion y reconocimiento del
precedente jurisprudencial para los diferentes actores del proceso de prestacion del
servicio educativo, lo que les permita tener una concepcion mas holistica del concepto

de educacién desde un marco constitucional.

Otra recomendacion es procurar contar con asesoria técnica idénea, juridica y
jurisprudencial, en los equipos de decisién de las ramas ejecutiva y legislativa; asi
mismo, someter los procesos de discusion y toma de decisiones a veedurias
ciudadanas, que vigilen la finalidad de las decisiones del estado en materia educativa y
procuren la defensa del interés general. Estos dos mecanismos no soélo contribuyen de
forma directa a la garantia del principio democratico sino que ademas permiten que los
procesos se lleven a cabo por los 6rganos competentes y no requieran la presencia del

poder judicial.

Finalmente, la recomendacién mas puntual que puede surgir del presente trabajo
es gue en lugar de buscar justificar la primacia de un poder sobre otro, los érganos del

Estado deben procurar actuar de forma arménica conforme a lo indicado en el texto
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superior®®, cada uno dentro del marco de su competencia y para lo cual resulta
necesario fortalecer las instituciones democréaticas, no sélo aquellas de eleccién
popular sino también las de participacién ciudadana. Esta propuesta es tomada de
Waldron (2017) quien indica:

Las cortes no son perfectas, pero esto no es una razén para decir que el debido
proceso no importa. Tampoco es suficiente para concluir que sus sentencias
deben ceder frente a las decisiones de otra clase de érganos. De manera similar,
los legislativos y los mecanismos electorales no son perfectos. Sin embargo,
deberiamos tratar de sacar a la luz y reforzar los principios democraticos que les
aplican, en lugar de permitir que sus decisiones deban ceder frente a las
determinaciones de una institucidon que reviste un caracter fundamentalmente

diferente.

36 Constitucion Politica de Colombia, articulo 115.
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