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Resumen

En el presente articulo se intentan establecer tres salidas para superar la tensién entre
constitucionalismo y democracia, que pueden generar acciones para combatir la alie-
nacién, consecuencia de la democracia como ideologfa a través de tres mecanismos que
deben interrelacionarse entre si: primero, el papel del Tribunal Constitucional como
formador de opinién publica; segundo, la necesidad de acudir a la democracia radical
y contra democracia; y tercero, la necesidad de establecer una nueva Constitucién con
una jerarquia de principios constitucionales, generando asi un intento de equilibrio
entre la democracia y el constitucionalismo.

Palabras clave
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Abstract

In this article we try to establish three solutions to overcome the tension between consti-
tutionalism and democracy generating actions to combat the consequence of democracy
as an ideology through three mechanisms that must interact with each other alienation,
the first is the role of the Constitutional Court and former public the need to resort to
radical democracy and against democracy and finally the need for a new constitution
with a hierarchy of constitutional principles, generating an attempt to balance between
democracy and constitutionalism.

* Articulo de reflexion producto del proyecto de investigacion. “Tres salidas para generar democracia radical en Colombia
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Resumo

Neste artigo vamos tentar estabelecer trés saidas para superar a tensdo entre constitucio-
nalismo e democracia, o que poderia resultar em agdo para combater conseqiiéncia da
democracia como uma ideologia através de trés mecanismos que devem interagir uns
com os outros a alienagdo, o primeiro é o papel do Tribunal constitucional e formagédo
da opinido publica, segundo a necessidade de recorrer a democracia radical e contra
a democracia e, finalmente, a necessidade de uma nova constituigdo com uma hierar-
quia de principios constitucionais, gerando, assim, uma tentativa de equilibrio entre
democracia e constitucionalismo.

Palavras-chave

A democracia, o constitucionalismo, o Tribunal Constitucional, a opinido ptblica,
democracia radical.

1. Introduccion

La democracia en Colombia actia como sistema de mera consulta o de eleccién de
tendencia plebiscitaria, transformada en una ideologfa alienante que ha trascendido
sobre la conciencia politica de los integrantes de la sociedad, ocasionando la aparente
legitimidad del gobierno constituido mediante el procedimiento democratico, proce-
dimiento que desconoce los derechos de la minorfa primando en estricto sensu las
pretensiones de las mayorfas vencedoras. Por tanto, el constitucionalismo se convierte
en un limite a las decisiones mayoritarias, sobreponiéndose al principio democrético,
con la idea de garantizar los derechos reconocidos.! Se cuestiona entonces cémo se
puede superar la tensién presentada, en virtud de garantizar el principio democréatico
entendido como el triunfo de mayorias que respetan los derechos de la minorfa a través
del reconocimiento y la diferencia.”

Se establecen tres salidas para superar la tensién entre constitucionalismo y democracia,
generando acciones para combatir la alienacién consecuencia de la democracia como
ideologfa a través de tres mecanismos que deben interrelacionarse entre si: primero,
el papel del Tribunal Constitucional como formador de opinién ptblica; segundo, la
necesidad de acudir a la democracia radical y contra-democracia; tercero, la necesidad
de establecer una nueva Constitucién con una jerarquia de principios constitucionales,

1 El sistema democratico imperante en la sociedad actual revive asi la idea de la supremacia del constitucionalismo
colombiano como procedimiento sobre la democracia, como supuesto de proteccion a las minorias; esta postura
genera una pugna entre el poder constitucional y la democracia.

2 Kelsen hace referencia a lo que es “justicia”, entendida como la prevalencia del principio democratico respetando
los derechos de las minorias. Véase el texto “¢Qué es justicia?”.
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generando asi un intento de equilibrio entre la democracia y el constitucionalismo. Se
analizan estas salidas desde las posturas de Habermas y su “democracia discursiva”,
en donde es vital el uso del procedimiento democratico en la toma de las decisiones
judiciales a través de la opinidn piiblica, con el fin de alcanzar una justicia para todos,
en el entendido de que en las decisiones judiciales proferidas por el Tribunal Constitu-
cional en el ejercicio del control abstracto, prevalecen los principios descritos en el pacto
constitucional original, preservando asf la legitimacién proveniente de la colectividad
politica respecto del sistema juridico.’

También se estudia a Rawls y su “posicién original”, respecto de la jerarquizacién de
principios. Igualmente a Rosanvallon y su concepto de “contrademocracia”, que —en
términos del autor—no es lo contrario de la democracia, pues es una forma de democracia
que se contrapone a otra: es la democracia de los poderes indirectos diseminados en el
cuerpo social, la democracia de la desconfianza organizada frente a la democracia de
la legitimidad electoral;* de tal manera, la contrademocracia debe ser comprendida y
analizada como una verdadera forma politica, pues constituye un sistema en las insti-
tuciones democréticas legales, que apunta a prolongar y extender sus efectos’.

2. El Tribunal Constitucional como formador de Ia opinidn publica

Nancy Fraser expone que las medidas de proteccién adoptadas por los Tribunales
Constitucionales son consecuencia de la esfera piblica que designé un mecanismo
institucional que racionaliza la dominacién politica haciendo responsable al Estado
frente a los sujetos, ciudadanos que eventualmente pueden demandar o reclamar sus
derechos frente a la autoridad judicial constitucional (Fraser, 1997).

Para Fraser, el Tribunal Constitucional funge como un tipo especifico de interaccién
discursiva; interaccién que tiene el objetivo y larealizacién de debate abierto, generando
una condicién de igualdad temporal, mientras se surte el debate que “la desigualdad
de condicién debia ser puesta entre paréntesis” (Fraser, 1997, p. 100). Sin embargo,
Fraser sostiene que ese tipo de instituciones suspendian las condiciones desiguales,
mas no las eliminaba.

De otro lado, Habermas considera que la adjudicacion constitucional es el &mbito don-
de se resuelve la tension entre sistema juridico y complejidad social, pues el derecho
constitucional se constituye en la actualidad como el engranaje central de las sociedades
complejas. Por consiguiente, los conflictos sociales pasan necesariamente por su media-
cién, lo cual hace que los tribunales constitucionales se conviertan en el organismo clave
de legitimidad, validez y eficacia del sistema social en su conjunto (Habermas, 1998).

3 Compadrese el texto Habermas, J. “El papel de la jurisdiccion y jurisprudencia constitucional en la comprension liberal,
en la comprension republicana y en la comprension procedimental de la politica” en Facticidad y Validez (Madrid:
Trotta, 1998 p. 340-361) con Habermas, J. “La sociedad civil y sus actores, la opinién publica y el poder comunicativo”
en Facticidad y validez (Madrid: Trotta, 1998 p. 454- 468).

4 |bidem.

5  Ibidem.
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En consecuencia, Habermas se refiere al papel del Tribunal Constitucional como el
instituto mediador que logra legitimar el sistema democratico.

Pero Habermas también critica el papel de algunos tribunales con adjudicacién cons-
titucional, pues considera “que la funcién ciertamente problemética de un Tribunal
Constitucional, es la de control abstracto de normas” (Habermas, 1998), pues en su
criterio conlleva el riesgo de injerencia en el poder legislativo, entendiendo como tal
un érgano institucional legitimado democraticamente.

El referido control implica verificar y argumentar si la ley o algunos de sus enunciados
normativos son contrarios o no con la Constitucién Politica. En Colombia dicha funcién
es atn mds reforzada y podria decirse con pretensiones democréticas, pues, cualquier
ciudadano a través de la accién publica de inconstitucionalidad puede demandar la
inexequibilidad de una disposicién legal, como la facultad que tienen todos los ciudada-
nos colombianos de impugnar ante la Corte Constitucional (art. 241 de la C.P.), cuando
considere que la misma es violatoria de la norma fundamental.

Esta legitimacién, por via de la accién publica de inconstitucionalidad, es relevante en el
contexto colombiano si es entendida como una forma de ejercer democracia radical, pues
la implementacién de dicha accién es una intervencién directa del ciudadano en contra
del ordenamiento, e igualmente, es un instrumento en el que el constituyente primario
legitima la intervencién del Tribunal Constitucional para requerir su conocimiento y
decision; es mds, el ciudadano exige con su requerimiento judicial un pronunciamiento
expreso sobre todos los aspectos facticos y juridicos planteados en su demanda.

En este punto es importante traer a colacién la tesis del autocontrol del mismo parla-
mento (Autorreferencial) al que se refiere Habermas (1998, p. 314),° pues el autor no
comulga con un Control Constitucional Abstracto, porque distorsiona la democracia
y el rol del juez constitucional. Esto porque la necesidad de aplicar principios, por si
misma, reconoce la indeterminacién del Derecho.

Por tanto —como se menciond en el capitulo segundo- se presenta la necesidad de buscar
métodos que generen soluciones, que a la luz del ordenamiento se observan correctas,
evitando la arbitrariedad judicial, pero respetando el procedimiento democratico.

Como se dijo anteriormente, Habermas desarrolla la forma de superar tanto los dile-
mas convencionales como los post-convencionales de los Tribunales Constitucionales
contempordneos, y la adopcidn, por parte de éstos, de un modelo de democracia que
supere el conflicto de los paradigmas liberal y republicano.

Lareconstruccién racional permite fundamentar la legitimacién democratica superando
las lagunas de las teorfas convencionales, lo cual hace referencia, directamente, a la
necesidad de replantear la democracia liberal. Esta —en cualquiera de las dos perspec-

6  Elautocontrol lo realizaria una comision de abogados, pero adscrita o vinculada al mismo parlamento, para que valore
los proyectos de ley, teniendo en cuenta principios constitucionales, que sirva de contrapeso a criterios puramente
politicos y partidistas o de intereses en la elaboracién de las leyes. Para el autor este analisis es congruente con su
tesis de que la division de poderes tiene ante todo la finalidad de que la administracion no se autonomice frente al
poder generado comunicativamente.
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tivas anotadas— ha reducido la democracia a procesos de dominacién o retdrica (Mejia
y Guzmdn, 2002).” Las elecciones democréticas deben funcionar como instrumentos de
racionalizacién discursiva de la opinién publica en torno a decisiones gubernamental-
administrativas fundadas en procedimientos legales. Habermas desarrolla con esto un
modelo de democracia radical apartdndose de los modelos liberal y republicano (Mejfa,
2012).

Para esto, Habermas utiliza un concepto de sociedad holistica donde el principal papel
del Estado debe ser la neutralidad frente al conjunto de formas de vida y visiones com-
petitivas del mundo, lo cual impone la necesidad de una reinterpretacion discursiva
del proceso democrético (Mejia, 2012).

La categorfa central del modelo habermasiano viene a ser la de una soberanfa popular
procedimental ascendida o izada, ademds de contar con un sistema politico anclado
en lared de una esfera politica publica de una sociedad descentrada (Habermas, 1998).

Por tanto, segtin Habermas, el éxito de una politica deliberativa reside no sélo en una
ciudadania colectivamente activa, sino en una institucionalizacién de los procedimientos
y condiciones de comunicacién publicas, asi como en la interrelacién de la deliberacién
institucionalizada con los procesos informales donde se crea y consolida esa opinion
ciudadana (Bobbio,1987; Dahl,1989).2

En confrontacién con otras versiones sociolégicas de la democracia, Habermas desarrolla
un modelo socioldgico de circulacién del poder politico que gracias a las prescripciones
o disposiciones constitucionales que garantizan el flujo del poder comunicacional social,
permitan a la sociedad civil penetrar el sistema politico-administrativo a través de una
esfera ptblica politizada y beligerante (Elster, 1989; Willke, 1992). Modelo de politica
deliberativa cuyo resultado final debe ser un poder generado comunicativamente con
una competencia dual sobre los actores sociales involucrados y el poder administrativo
de la burocracia.’

En conclusidn, el paradigma discursivo-procedimental disefiado por Habermas recoge
el contenido normativo de la soberania popular procedimentalizada, soberania popular
que las revoluciones democrético-radicales recepcionan y proyectan para la sociedad
contempordnea, poniendo de presente la co-originalidad del derecho y la politica a partir
de un principio discursivo con una doble connotacidn, pues el principio discursivo se
encuentra bifurcado simultdneamente como un principio de argumentacién moral, asf
como principio democrético-legal.

Habermas también se refiere a la categorfa de soberania popular, la cual en su contenido
ha sido reducida por el paradigma liberal-burgués a una abstraccién juridica vacia.

Por lo tanto, la soberania popular debe incluir contenidos plurales devenidos de la
articulacién con la opinién publica. En criterios habermasianos, la esfera viva de la

7 Sureconstruccion supondria una sintesis entre las concepciones liberal-burguesa y republicano-comunitarista.

8 La traduccion socioldgica de la comprension de un concepto de politica democratica deliberativa requiere una
reconstruccion diferente a la definicion deflacionaria sugerida por Bobbio y la interpretacion tecnocratizante de Dahl.

9  Modelo desarrollado por Habermas a partir de una revision critica de la propuesta de Bernard Peters (1991).
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opinién publica hunde sus raices en las diferentes formas de vida de una sociedad,
pero, al mismo tiempo, evita caer en una interpretacion etitizante de la vida publica,
propia del paradigma republicano, priorizando una forma de vida buena sobre el con-
junto de la sociedad.

El paradigma discursivo-procedimental toma distancia frente a los dos paradigmas de
adjudicacién constitucional mds representativos de la época contemporénea, reivindi-
cando de ambos lo que Habermas considera que prolonga las proyecciones normativas
de las revoluciones democrético-radicales del siglo XVIIL'?

En sintesis, Habermas propugna el uso del procedimiento democrético en la toma de las
decisiones judiciales a través de la opinién ptblica, con el fin de alcanzar una justicia
para todos, en el entendido de que en las decisiones judiciales proferidas por el Tribunal
Constitucional en el ejercicio del control abstracto, prevalecen los principios descritos
en el pacto constitucional original, preservando asf la legitimacién proveniente de la
colectividad politica respecto del sistema juridico.’

Sin embargo —como se menciond ut supra— Habermas prefiere la tesis del autocontrol
del mismo parlamento o control autorreferencial, pues asi se evita que el Tribunal Cons-
titucional acuda a la necesidad de aplicar principios por si mismo, pues la aplicacién
de principios constitucionales para determinar si una ley o expresion mayoritaria es
exequible o inexequible, genera indeterminacién en el Derecho.

Es importante mencionar que el Tribunal Constitucional colombiano ejerce un control
difuso y abstracto, es decir, un papel de revision de los fallos de tutela donde se debaten
derechos fundamentales de los ciudadanos, y decide sobre la constitucionalidad o no
de las leyes demandadas.

Es en la segunda funcién del Tribunal donde se propone la primera salida, la cual es
el uso de la opinidn publica por parte de la Corte Constitucional y la formacién de la
misma en el evento que la sociedad no tenga una opinidn lo suficientemente educada.

La Corte Constitucional como formador de opinién piblica

Es necesario exponer el concepto de opinién publica, que en términos habermasianos
es una red comunicacional de contenidos y opiniones amarradas a temas especificos,
dirigida hacia cuestiones politicamente relevantes, que se caracteriza por poseer un
horizonte abierto. Su origen se encuentra en la accién comunicativa, ejercida por medio
del lenguaje natural (Habermas, 1998).

10 Del paradigma republicano retorna su concepcion activa de la ciudadania, es decir, de una soberania popular entendida
como fuente plural y permanente de legitimacion del Estado y, por tanto, con plena capacidad y derecho de poner en
cuestion su dinamica administrativa. A su vez, del paradigma liberal la nocidn clave de procedimientos democratico-
legales imparciales que permitan la expresion de esa voluntad y la formacién de una opinién publica que penetre el
poder administrativo del Estado y lo ponga al servicio del poder comunicativo de la sociedad.

11 Comparese el texto de Jurguen Habermas, “El papel de la jurisdiccion y jurisprudencia constitucional en la compren-
sion liberal, en la comprension republicana y en la comprension procedimental de la politica” en Facticidad y validez
(Madrid: Trotta, 1988).
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La opinién ptblica se ejerce en un espacio publico politico, el cual se encarga de de-
tectar el lugar y las causas que originan los problemas que debate la colectividad. A su
vez, el espacio publico organiza las reflexiones y problemadticas para que actien como
presién ante las instituciones estatales, como una caja de resonancia que amplifica la
voz popular ante la institucionalidad.

En Colombia ciertamente no existe un espacio puiblico politico donde se pueda ejer-
cer plenamente el andlisis de las causas que generan los problemas sociales. De igual
modo, la evidente carencia de educacién politica de los ciudadanos, bien sea por falta
de oportunidades para acceder a modelos educativos, o por desinterés, desestimulan
la consolidacién de la opinién publica; el monopolio del manejo de la informacién
de los medios y su forma de comunicar diezma la oportunidad de deliberacién de la
colectividad colombiana. Las mayorias en Colombia actian impulsadas por beneficios
minimos materiales, actuando como muchedumbres consultivas al momento de refren-
dar una decisién politica ya tomada por grupos elitizados. La pérdida de la conciencia
analitica frente a problemadticas sociales, la inexistencia de espacios para deliberacién y
la manipulacién de los medios de comunicacién, mantienen a la sociedad colombiana
en un letargo que no le permite el disenso de las politicas emitidas por el gobierno de
turno, legitimado de manera negativa al no existir ninguna exaltacién o control hacia
los gobernados.

Por lo tanto, la no existencia de procedimientos democraticos genera que sea irrealiza-
ble el uso de la democracia radical, y por contera, en un escenario en donde el control
constitucional sea meramente formal, se generan peligros inminentes de totalitarismo,
que favorezcan a mayorias vencedoras, que podrian obligar, condicionar o imponer
conforme a sus intereses las decisiones del Tribunal Constitucional, con desmedro
absoluto de los derechos de las minorias.

El paradigma de Habermas en el contexto colombiano termina entonces convirtiéndose
en una adjudicacién constitucional meramente formal, ya que el control constitucional
se convierte en un procedimiento neutral sin retomar las probleméticas sociales que
debieron exponerse en el espacio publico politico, pues el Tribunal Constitucional se
alimentaria de la expresién mayoritaria sin tener en cuenta las posturas de la minorfa.

De tal manera, se propone que el Tribunal Constitucional sea el promotor de la opinién
ptblica, es decir, se convierta en la caja de resonancia de las demandas sociales, donde
la colegiatura de jueces constitucionales acuda a la opinién piblica como fuente al
momento de la toma de la decisién. A su vez, de no existir tal opinién, los fallos deben
cumplir con una labor pedagdgica contribuyendo al debate en la sociedad, pues no es
suficiente con un método para dirimir las controversias constitucionales, si este sélo tiene
como proposito soportar la decision, pues debe ir con la pretensién de justicia, que en
el &mbito constitucional debe obedecer a una legitimidad democratica, no sélo de ma-
yorias vencedoras sino también de las minorias que no lograron el triunfo. El verdadero
equilibrio entonces entre el constitucionalismo y la democracia, en principio se debe
dar en Colombia en la forma en que se sustentan las sentencias de constitucionalidad
generadas por el Tribunal Constitucional. Por ejemplo, en temas como el matrimonio
igualitario, la Corte puede utilizar un método que incluya las diversas posturas e intente
matizarla a través de acuerdos minimos, interiorizados, es decir, intentar conciliar los
extremos en un punto en comun.
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De otro lado, las decisiones que adopte el Tribunal Constitucional deben tener una labor
pedagdgica para que los sujetos que integran la sociedad puedan entender las decisiones
proferidas por la Corte Constitucional; es decir, que no puede el 6rgano de cierre limitarse
a proferir fallos sin que éstos sean asimilados y debatidos por los sectores sociales. Si
bien la Corte funge como tltima o tnica instancia y sus decisiones zanjan la discusién
en el espacio juridico, las decisiones judiciales proferidas por la corporacién constitu-
cional podrian ser revisitadas desde lo politico, generando as{ debates més profundos
respecto a las decisiones, sus implicaciones y consecuencias a futuro, y sobre el gjercicio
de los derechos de los ciudadanos que conforman la sociedad.

Por tanto se propone que el Tribunal Constitucional, en ejercicio del control abstracto,
acuda al procedimiento democrdtico en la toma de las decisiones judiciales a través
de la opinién piblica, con el fin de alcanzar una justicia para todos, prevaleciendo
los principios descritos en el pacto constitucional original, y manteniendo también
la legitimacién proveniente de la colectividad politica respecto del sistema juridico.

Es importante mencionar que en Colombia la opinién publica existe de manera parcial,
de manera diat6pica y diastratica, ya que en ciertas regiones o ciudades se reflejan ma-
nifestaciones ptblicas sobre algunos temas centrales con mayor fuerza; esto en razén
de la existencia de espacios de discusién, por ejemplo la academia, que tiene su mayor
confluencia en las ciudades capitales, asi como el nivel de confluencia de ciudadanos
que ejercen activamente sus derechos politicos.

Bogotd como ciudad capital ha tenido un comportamiento distinto al del pais en general;
prueba de ello es la eleccién en los tltimos 12 afios de alcaldes que no pertenecen a la
tradicion politica bipartidista. Si bien la opinién publica en la ciudad capital se nutre
de los medios de comunicacién imperantes, elitizados, los espacios generados por los
diversos grupos sociales en reclamo de sus derechos han generado la formacién de
ciudadanos reflexivos, claro estd en los temas que les interesa.

Es asf que un ciudadano en Bogotd preocupado por la movilidad estard més pendiente por
la informacién, manifestaciones publicas e incluso las decisiones de la administracién
respecto al tema sefialado, forméndose asi una opinidn sobre este tema. Otro ejemplo
es el miembro de la comunidad LGTBI que espera una proteccién o reconocimiento
por parte de la institucionalidad de sus derechos, quien accederd a la informacién que
tenga que ver con ese tema.

Es decir que la opinién que es formada en la ciudadania tiene como componente un
interés particular, por lo que parcializa el debate a situaciones puntuales. Por tanto, como
se menciond anteriormente, el Tribunal Constitucional debe no sélo acudir a la opinién
publica como una fuente al momento de tomar una decisién de control constitucional
abstracto, sino ademds debe formar opinién publica con sus decisiones. Para ello debe
remplazar ciertos esquemas de interpretacién judicial, que si bien han servido para
dirimir casos de especial connotacidn, terminan siendo instrumentos autorreferenciales
de la misma corporacién judicial.

Pero, jcomo construir opinién publica desde el Tribunal Constitucional? ;La decisién
de la Corte Constitucional tendria que acudir a la opinién de la mayoria? Es importante
sefalar cudl es la prictica colectiva judicial que utiliza el Tribunal Constitucional co-
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lombiano para resolver las demandas de inconstitucionalidad. La Corte Constitucional
utiliza un método autorreferencial, pues cita su propia jurisprudencia como fuente de
su decision. Esta practica no es mala, pero cuando se debate la libertad de configura-
cidn legislativa frente a la coherencia de las normas de la Constitucién, en tltimas el
Tribunal estd revisando si la norma —que es la expresion popular— no contraria lo que
se estableci6 originalmente en el pacto constitucional. Por lo que el método de acudir
a su propia jurisprudencia no es del todo recomendable si se intenta preservar la su-
premacia de la democracia.

Para Habermas la democracia radica en el reto de consolidacién de una autolegislacién
democrética, en donde los ciudadanos son los productores del derecho que rige sus
relaciones intersubjetivas y sociales. Por lo anterior, Habermas reivindica un modelo
de control constitucional abstracto, como el propuesto por J.H. Ely (1980) en el cual
el juez no debe determinar la constitucionalidad de la configuracion legislativa desde
un dmbito material o sustancial; en su defecto, el marco de la reflexién judicial debe
limitarse con toda vehemencia a evitar cualquier forma de obstruccién en los procesos
democréticos, de los cuales deben provenir las normas sustanciales y su concretizacién
(Ely, 1980, p. 117).

Sin embargo, las decisiones del Tribunal Constitucional no acuden al paradigma dis-
cursivo de Habermas, pues existe una dificultad practica al momento de la toma de la
decisién, observancia y aplicacién de la opinién ptiblica de la ciudadania colombiana.
Lo anterior se refleja en una falta de educacién politica de los coasociados al momento
de hacer una deliberacién de los asuntos trascendentales de la vida publica, y una
cultura judicial que no tiene establecido un protocolo procedimental que permita
una objetiva valoracién de la opinién ptblica, sin que se corra el riesgo de favorecer
a las mayorias en detrimento de los derechos de las minorfas, lo que impide la asi-
milacién de los discursos politicos y los andlisis reflexivos sobre problemas sociales
del sistema social.

Por tanto, al intentar recepcionar el método procedimental de la democracia radical en
las decisiones judiciales, teniendo en cuenta que hay una ausencia de los elementos que
conforman la opinién ptiblica en Colombia como democracia discursiva de doble via, se
genera el riesgo de que las decisiones judiciales se amparen en la mera regla de mayorfa,
sin tener en cuenta las posturas legitimas de las minorfas existentes en la comunidad.

No obstante, tampoco es recomendable usar la teorfa de la optimizacién de los prin-
cipios de Alexy, teorfa de interpretacion usada por parte del Tribunal Constitucional.

Habermas retoma criticamente la teoria de la argumentacion de Robert Alexy para mos-
trar que la interpretacion dialdgica del derecho, que ésta supone, intenta sobrepasar el
“solipsismo” del superjuez Hércules Dworkiniano y fundamentando argumentativamente
“las presuposiciones y procedimientos” del discurso legal como tal.

Empero, Habermas expone que la teorfa del discurso legal, de Alexy, adolece de una
debilidad tangencial: su énfasis en el dominio del derecho y su discusién y toma de
distancia frente al discurso moral. Segtin Habermas, Alexy olvida el papel que la politica
deliberativa juega en todo el proceso, pues a través de ella, de la expresién del poder
comunicativo de la sociedad civil, es posible inferir discursivamente los contenidos
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normativos —no sélo legal-argumentativos— de los procedimientos y productos juridicos
(Mejfa y Guzman, 2013)"2,

Por tanto, la necesidad de Habermas de hacer una reformulacion diferente que permita
al discurso legal inferir contenidos normativos —discursiva y comunicativamente—
desde la esfera de la opinién puiblica, sin caer en la dictadura del sistema legal o en el
totalitarismo de mayorias.

Habermas establece que el papel de la opinién ptblica es proporcionar una serie de
discursos que permitan valorar el conjunto de disposiciones (pueden ser de orden
judicial, legislativa, politica puiblica o un acto administrativo) tomadas por el poder
administrativo y, en caso de no estar de acuerdo con alguna de éstas, ejercer presion,
incluso a través de la desobediencia civil, para obligar su reevaluacién. Todos estos
elementos se ponen de manifiesto en el modelo sociolégico de politica deliberativa de
doble via que Habermas denomina como “metéfora hidrdulica de esclusas” (Mejia, 2012).

En este punto, Habermas justifica su propuesta directamente desde los modelos norma-
tivos de adjudicacién constitucional. Aborda, inicialmente, la metodologia de trabajo
del Tribunal Constitucional alemén, a la que critica por lo que considera una falsa
autocomprensién de la misma, en cuanto que, a través de las figuras de la ponderacién
y el caso concreto, se asimilan valores morales a principios juridicos con lo que las
decisiones judiciales pierden su cardcter deontoldgico, justo para todos, y adquieren
un peligroso sesgo teleoldgico, bueno para algunos.

Ademaés, los derechos fundamentales interpretados como bienes juridicos optimizables
convierten el derecho en un medio de realizacién de patrones de vida buena, tomando
partido por unos frente a otros. Por tanto, las decisiones judiciales pierden progresiva-
mente su base de legitimidad, e incluso, de eficacia, poniendo en entredicho de manera
paulatina su propia validez.

Para Habermas, la concepcién discursivo-procedimental del derecho constitucional
(Mejfa, 2012)"® debe priorizar antes que todo con la calidad de la discusién y argu-

12 Ladisolucion del paradigma burgués-liberal y su variante al Estado de Bienestar, se ve justificada en ambos casos,
en cuanto la perspectiva ciudadana pretende ser reemplazada por una separacion inflexible de poderes (paradigma
liberal) que le arrebata su soberania sin posibilidad efectiva de recuperarla en el manejo de los asuntos publicos,
pese a los diques de un poder judicial que por defenderla se extralimita, o en la “materializacion” del orden legal
(paradigma de Estado de Bienestar) que al imponerle a la administracion publica un contenido social especifico
“remoraliza”, desde una determinada vision de bien, los contenidos de un discurso legal que debia ser auténomo e
imparcial frente a la pluralidad de concepciones sociales de vida buena, pero sin desconocerlos.

13 De ahi que Habermas considere mejor y mas ilustrativa la lectura de la Constitucién que se ha adelantado en el
contexto norteamericano. En efecto, en los Estados Unidos se ha mantenido histéricamente una tension entre dos
lecturas de la Constitucioén por parte de dos paradigmas dominantes. De una parte, el modelo liberal y, de otra, el
modelo republicano y sus respectivas concepciones de libertades ciudadanas negativas y positivas.

La vision liberal propicia un modelo pasivo de ciudadania, donde ésta se convierte en un refrendador regular, a través
del mecanismo de las elecciones, de las politicas publicas del Estado de Bienestar Social y de la administracion estatal
del momento, mientras que la republicana, de otra, al forzar una moralizacion de la politica desde una determinada
concepcion de vida buena, pese a suponer un concepto altamente protagénico de la ciudadania, rompe la necesaria
autonomia e imparcialidad que el pluralismo de las sociedades complejas requiere para preservar el equilibrio y la
integracion social de sus diferentes comunidades entre si.
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mentacién democrdticas. Esto representa un modelo de democracia discursiva que se
constituye en alternativa al modelo liberal-individualista y sus patologfas inherentes
de desinterés y privatismo civil y al republicano-comunitarista y su imposicién de una
visién moralizadora unilateral de la vida politica y legal de una sociedad (Mejia, 2012).

En consecuencia, la aplicacién de interpretaciones restrictivas y de cardcter autopoiético
por parte del Tribunal Constitucional, como la ponderacion y la optimizacién, son meto-
dologias que no reconocen la opinién piblica como expresién de la sociedad, generando
decisiones falladas por funcionarios con pensamientos privados que irradian en la vida
ptblica del conglomerado social, generando incluso decisiones antidemocraticas, pero
conforme a derecho.

La Corte Constitucional debe entonces acudir a la opinién ptiblica teniendo en cuenta
al momento de su decisidn las diversas posturas que existen sobre el tema; es asi que
el Tribunal Constitucional debe escuchar las razones tanto de los grupos sociales que
tienen interés, como de los que se oponen.

Como ejemplo se puede citar la situacién del matrimonio igualitario para parejas del
mismo sexo. La metodologia que se propone no es acudir a la opinién piblica como
un método en donde el Tribunal apoya a la mayoria. En este caso Colombia tiene una
cercania al dogma cristiano catdlico, lo que genera una oposicién a ese estilo de pro-
teccion, mientras las minorfas serfan las personas que eligen defender el matrimonio
sin importar su tendencia u orientacion sexual.

Por lo que el uso de la opinién ptiblica no puede ser entendido como el uso de encuestas,
sino que se debe escuchar las razones de las partes involucradas. La Corte Constitucional
tiene por obligacién —antes de proferir fallo- consultar a la Procuraduria su concepto,
ademads de tener en cuenta las intervenciones publicas a las que haya lugar antes de
fallar. Lo que se propone es que el Tribunal tenga en cuenta las razones de los extremos
en controversia: es asi que en el caso que se expone hipotéticamente, se deberfa escuchar
a la Iglesia y a los movimientos defensores de la comunidad LGTBI; de tal manera se
buscaria una posicién intermedia entre las iniciativas radicales, acudiendo a la opinién
ptblica y generando con su decisién la misma.

De tal manera el Tribunal Constitucional adquiere legitimidad y su decisién no sélo
es eficaz sino vdlida, pues debe justificar ante las mayorfas y minorfas su decisién y
proteger los intereses de quienes resulten vencidos con la decision judicial.

La educacion de la sociedad en una opinién piblica superarfa la tensién entre el cons-
titucionalismo como control y la democracia, pues las decisiones devenidas por el
Tribunal Constitucional que hayan acudido a este mecanismo serian legitimas; ademads
de superar la ideologfa alienante de una democracia plebiscitaria donde el ciudadano
no participa en la construccién de los proyectos politicos, sino en la toma de la eleccién
como un agente consultado.

Después de haber analizado, la primera salida a la tensién entre constitucionalismo y
democracia, es a través del uso de la opinién ptiblica por parte del Tribunal Constitu-
cional, asi como convertirse esta institucién en la caja de resonancia de las demandas
sociales, generando mediante sus providencias debate en esferas ptiblicas.
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La primera salida que se propone solucionarfa la discrecionalidad del Tribunal Cons-
titucional, el cual no tendria que acudir al peso de los principios y que generarfa una
justica consensuada por todos los sectores que hacen parte del debate.

Empero, esta salida debe ir acompafiada del uso de la democracia radical por parte de
los ciudadanos, combatiendo asi la democracia plebiscitaria presente en Colombia y
de paso rompiendo el mecanismo alienante que es el procedimiento democrético que
se superpone a la voluntad critica y reflexiva del individuo.

3. El ejercicio de la democracia radical y la contrademocracia

La poca representatividad entre los dirigentes electos y los votantes, y las politicas pu-
blicas devenidas desde el Estado que no demuestran representacién del conglomerado
social, han generado desconfianza por parte de los ciudadanos conscientes del error
del procedimiento democratico, al fungirse como un sistema de mera consulta, bien sea
sobre un catdlogo de candidatos o de iniciativas que provienen de sectores elitizados.

Esto ha generado que se acuda a la desobediencia civil, al uso de vias de hecho, pues
pareciese que el derecho no logra proteger sus bienes ius fundamentales; como ejemplo
se citan las marchas sobre la salud en Bogotd en 2010 en contra de las medidas propues-
tas por el gobierno a través de decreto, el paro estudiantil de 2012 por la reforma a la
educacién propuesta, y el paro agrario del afio 2013, donde se solicitaba la declaracién
por parte del Estado de reservas campesinas, as{ como la proteccién de la actividad
campesina.

Todas estas manifestaciones populares o “vias de hecho” dieron fruto. Por ejemplo,
las medidas sobre la salud fueron tan impopulares que incluso lograron detener su
positivizacién dentro del derecho; con las protestas, el decreto fue desconocido por la
comunidad académica y los profesionales de la salud. Incluso la Corte Constitucional
declar6 inexequibles varios apartes del decreto, pero utilizando argumentos eminente-
mente formales y autopoiéticos, es decir, no tuvo como argumento las fuertes protestas
populares que pararon el pais.

Otro ejemplo fue el movimiento estudiantil que logré tumbar o detener la iniciativa
legislativa propuesta por el gobierno en 2012 y sentarse a concertar y construir una
propuesta legislativa teniendo en cuenta las demandas de los estudiantes.

Situacion similar ocurri6 con el paro agrario que logré generar acuerdos con el gobierno
en el Catatumbo, denomindndolos “laboratorio de paz”. Sin embargo, todas las medidas
resultantes de la manifestacién popular s6lo han generado paliativos, pues en curso se
encuentra la nueva reforma a la salud en el Congreso, igual que la reforma a la educacién
y que muchos espacios se han cerrado para los movimientos estudiantiles al momento
de construir la nueva propuesta legislativa.

Por tanto, aunque las vias de hecho, resultantes de un claro ejercicio de la desobedien-
cia civil, han detenido propuestas que van en contra del interés publico respecto de
sus derechos fundamentales, se observa que el sistema de derecho no es responsivo al
momento de proteger o reconocer las garantias demandadas. Incluso es desde el mismo
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derecho que se subordina a los integrantes de la sociedad; esta premisa es coherente con
lo que se denomina Estado de Derecho, pues reduce la arbitrariedad de los que poseen
el poder sobre los desposeidos, pero cuando el derecho le sirve como instrumento para
los grupos elitizados, el concepto de justicia se relativiza y las instituciones estatales
fungen como administradores de los bienes ptiblicos al servicio de los intereses privados.

Por tanto, para romper esta relacion se hace necesario acudir a otra forma de democra-
cia que rompa el sistema plebiscitario de consulta al que se someten los ciudadanos,
es decir, que se fomenten practicas democréticas que permitan la construccion de las
politicas desde los ciudadanos que se encuentran en la base, en la sociedad hegeliana
a la que se refiere Habermas como periferia (Habermas, 1998).

La participacién de la sociedad en la toma de decisiones publicas

En Colombia se presenta una democracia plebiscitaria que consulta mediante el proce-
dimiento electoral a la sociedad, empero la colectividad no participa en la construccion
de propuestas, asi como también hay un alto grado de falta de representatividad de
quienes son elegidos como voceros del pueblo.

Se ha generado entonces en Colombia un desinterés sobre el proceso democratico; esto
se puede corroborar por el gran aumento de la abstencién electoral, fendmeno que por
lo menos indica falta de confianza, no sélo del procedimiento democrético, sino de
quienes son elegidos.

Pierre Rosanvallon estudid este fendmeno denomindndolo la “politica de la descon-
fianza”. El autor predica que la configuracién de la desconfianza de los ciudadanos en
sus dirigentes y en las instituciones politicas se presenta porque éstas no encarnan los
intereses de los ciudadanos. La decepcidn se presenta junto a la denuncia por traicion
de una promesa, del seno de esa decepcién termina por emerger de manera problematica
un odio sordo hacia las democracias (Rosanvallon, 2007).

Rosanvallon establece que la abstencién electoral son hechos descritos generalmente
como crisis en los sistemas democraticos. Ademads el tratadista expone que no se trata
de interpretaciones relacionadas con el crecimiento del individualismo, la declinacién
de la voluntad politica o la aparicién de élites cada vez mds alejadas del pueblo, sino
que es la “declinacion de lo politico” ocasionado por un desinterés de los gobernantes
respecto de sus gobernados, ocasionando actitudes de desaliento o relajamiento, gene-
rando una deslegitimacion del sistema democrético (Rosanvallon, 2007).1

Es importante aclarar que me aparto parcialmente de la postura de Rosanvallon, pues en
Colombia es innegable que el gobierno estd compuesto por representantes de las élites
politicas y que éstas no logran encarnar las demandas sociales. Si bien es cierto que
también se configura un desinterés de los gobernados en la toma de decisiones, éste es

14 Ladisfuncionalidad original de los regimenes representativos es un fendémeno politico que histéricamente se presentd
en la democracia como una promesay un problema a la vez; una promesa de un régimen acorde con las necesidades
de la sociedad (en igualdad y autonomia). EI problema en realidad estd lejos de satisfacer estos nobles ideales.
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promovido por el mismo sistema, manteniendo alejada a la sociedad de los asuntos po-
liticos y econémicos, como si fueran agenda exclusiva de mesas de trabajo tecnocréticas.

De otro lado, Rosanvallon expone que la historia de la democracia deja ver que siempre
existié una tensién sobre aquello que la teoria de los gobiernos representativos democra-
ticos ha ligado con el mecanismo electoral, una tensién insuperable entre la legitimidad
y la confianza (Rosanvallon, 2007)%,

La disociacién entre la legitimidad y la confianza es un problema central en la historia
de las democracias. Ante esto, Rosanvallon (2007) ha desarrollado dos vias o propuestas:

e La primera se encamina en politicas y procedimientos para reforzar la legi-
timidad procedimental, reforzar la dependencia de los elegidos, asi como la
de mejorar la democracia electoral.

e La segunda via se sustenta en la organizacién de la desconfianza; para ello
es necesario el entrecruzamiento de practicas, de contrapoderes informales y
también de instituciones, destinados a compensar la erosién de la confianza
del sistema democrético.

Rosanvallon (2007) sintetiza que la expresion de la desconfianza no es mds que las
reacciones de los ciudadanos frente a las formas de gobierno y sus decisiones politicas;
se pueden observar distintas visiones, como la desconfianza antigua y moderna, liberal
y democritica.

La desconfianza antigua es el rechazo a los poderes arbitrarios impuestos a la sociedad,
y la desconfianza moderna hace referencia a la constatacién de posibles errores de los
nuevos regimenes surgidos de la voluntad general.

La desconfianza liberal hace referencia a la usada en el sistema norteamericano; segin
Rosanvallon (2007), la desconfianza liberal es una obsesién por prevenir la acumula-
cién de poderes, su proyecto no fue crear un gobierno bueno y fuerte fundado en la
confianza popular, sino constituir un poder débil e instituir la sospecha. El objeto era
proteger al individuo sobre las invasiones del poder publico. La desconfianza liberal
se comprende como un poder de prevencion, y se inscribe por ello en una perspectiva
temerosa y pesimista sobre la democracia.

Por tltimo, Rosanvallon (2007) se refiere a la desconfianza democrética, la cual tiene
como finalidad concentrarse en el ejercicio del poder y que éste responda fielmente a
sus compromisos, buscando el medio que permita mantener la exigencia de un servicio
al bien comtn. Se expresa de multiples maneras, pero tiene mayor expresién en los
siguientes estadios:

e Los poderes de control.

15 La legitimidad es considerada como la cualidad juridica estrictamente procedimental, mientras la confianza tiene
una dimension compleja, es una institucion invisible, con por lo menos tres funciones:

a) Ampliacion de la calidad de legitimidad: agregando al carécter procedimental una dimension moral.
b) Papel temporal: caracter de continuidad en el tiempo: hipétesis sobre conductas futuras.
¢) La confianza es un economizador institucional, pues permite ahorrarse los mecanismos de verificacion y prueba.
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¢ Las formas de obstaculizacién.
e La puesta a prueba a través de un juicio.

La desconfianza politica de tipo democratico se presenta en las sociedades contempora-
neas, las cuales se caracterizan estructuralmente por la erosién del papel de la confianza
en su funcionamiento y el acrecentamiento de la desconfianza politica.

Segun Rosanvallon (2007), la desconfianza politica de tipo democratico se genera en
tres escenarios: cientifico, macroecondmico y socioldgico.

¢ En el escenario cientifico las sociedades que se sustentan en el desarrollo
industrializado, basado en las tecnologias modernas bajo la nocién de ries-
go mucho mds que la de progreso, generan desconfianza frente a la idea de
porvenir. Como el papel de los cientificos es ineludible y problemaético no
queda mas que obligar a estos tltimos a explicarse y rendir cuentas.

¢ En el escenario macroeconémico la confianza genera un saber para formular
hipétesis sobre un comportamiento futuro: la previsién econdmica declina,
las instituciones ya no proponen proyecciones porque son técnicamente in-
capaces de proveerlas o éstas no son creibles por haberse equivocado varias
veces. Esto se presenta porque el sistema de interacciones es mas complejo
y abierto.

e Portltimo, en el escenario socioldgico la sociedad sufre un distanciamiento
entre el individuo y la sociedad: la confianza social se pulveriza porque las
personas ya no se conocen lo suficiente. La desconfianza en el otro coincide
con la desconfianza hacia los gobernantes. La tolerancia a la corrupcion es
mayor donde es mds pronunciado el desencanto democratico. Asi la descon-
fianza democrdtica y la democracia estructural coinciden y se consolidan.

Estos factores hacen calificar a la sociedad contempordnea como una “sociedad de la
desconfianza generalizada”; esos tres elementos constituyen el telén de fondo delante del
cual hay que volver a situar las transformaciones de la democracia (Rosanvallon, 2007).'®

Asimismo, el constante deseo de los hombres de seguir buscando la via de un autogobier-
no, real, més efectivo, y un régimen representativo que esté mas atento a las demandas
sociales, ha generado la continua bisqueda de factores que mejoren o reconstruyan el
paradigma democrético. Lo anterior teniendo como basamento las experiencias fallidas
de sociedades con sistemas democréticos, pues se busca mejorar los mecanismos repre-
sentativos y activar el imperativo ciudadano de participacion, donde la organizacién

16 Esas tensiones dejan alimentar el sentimiento de incumplimiento y traicién, pero algunos sugieren como solucion
delimitar una politica modesta y tranquila para reducir las insatisfacciones; sin embargo, ello aumentd las visiones
resignadas de lo politico. Al mismo tiempo el ideal democratico fue reducido a la garantia de las libertades, concluyendo
la misma percepcion de inconformidad. Ademas de aquellos factores de desconfianza es preciso tener en cuenta
otros, como la democracia electoral-representativa que tiene cierto niimero de tensiones estructurales:

1. El sufragio-pertenencia: inclusién de una comunidad politica.

2. El sufragio-gobernante: acceso a la soberania compartida, quedando abierta la cuestion de la capacidad de los
individuos.
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politica debe tener como caracteristica mayor informacién, asf como ser racional y activa
tanto en la toma de decisiones como en la construccién de las propuestas.

En la actualidad el poder sélo se percibe como legitimo si se somete con regularidad a
una prueba de discusién y justificacion. Pero la participacién también se ha vuelto la
clave de b6veda para administrar problemas y atender a la poblacién de modo eficaz. E1
gobernar desde lo alto de forma racional ha perdido consistencia, por lo que los procesos
de descentralizacidn recurren a estar cerca del terreno, o en términos habermasianos
en la sociedad hegeliana, por tanto, implicar a las personas involucradas y procesar
informacién recogida de la base (democracia participativa) genera una participacién
con una dimensién funcional, siendo aplicable sobre todo a cuestiones de alcance local.

En Colombia se propone como salida al solipsismo de la democracia plebiscitaria
ejercida, el uso de la democracia radical en Habermas o de la contrademocracia. Esta
segunda opcién que se presenta complementa la primera salida, la cual se refiere al
ejercicio de la opinién ptiblica al momento de la toma de la decisién por parte del
Tribunal Constitucional y la formacién del mismo por parte de la corporacion judicial.
Sin embargo, esta segunda via se refiere al ejercicio ciudadano, acudiendo al poder del
individuo como actor politico.

En consecuencia, se recomienda el ejercicio de la contrademocracia, que en términos
de Rosanvallon no es lo contrario de la democracia, pues es una forma de democracia
que se contrapone a otra: es la democracia de los poderes indirectos diseminados en el
cuerpo social, la democracia de la desconfianza organizada frente a la democracia de
la legitimidad electoral.

La contrademocracia debe ser comprendida y analizada como una verdadera forma po-
litica, pues constituye un sistema en las instituciones democraticas legales, que apunta
a prolongar y extender sus efectos (Rosanvallon, 2007).

Para que la contrademocracia sea concretada, Rosanvallon dirige el ejercicio hacia tres
dimensiones de la democracia que busca la organizacién de la desconfianza politica.

El pueblo supervisor: que significa vigilancia por parte de la sociedad a sus represen-
tantes (los poderes de control); el pueblo veto: haya su significado en la denuncia (los
poderes de sancién y de obstruccion); y el pueblo juez: el cual se soporta en la califi-
cacion; el juicio es un procedimiento de la puesta a prueba del comportamiento de los
representantes. Estas tres dimensiones son modos de ejercicio indirecto de la soberanfa,
de acuerdo con las formas no organizadas por las Constituciones (Rosanvallon, 2002).

Rosanvallon ha distinguido tres escenarios de la democracia, destacando las ventajas y
posibles puntos de quiebre de la misma:

1. Gobierno electoral representativo: estd constituido por el conjunto de principios,
procedimientos que rigen la participacion, la expresion y la representacién de los
ciudadanos, mecanismos de responsabilidad y reactividad que vinculan al gobierno
y la sociedad.

2. Actividad contrademocratica: es el conjunto de practicas de control, de obstruccion
de juicio, a través de los cuales la sociedad ejerce formas de presién sobre los gober-
nantes. Esta actividad se hace en forma paralela e informal.
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3. El trabajo de lo politico: es la actividad reflexiva y deliberativa a través de la cual se
elaboran las reglas de constitucién de un mundo comtn; en este estadio se determinan
los principios de justicia, modos de articulacion de lo privado y de lo ptiblico. Este
dltimo escenario se encuentra ligado a la exigencia de legitimidad y exigibilidad.

4. La renovacién democrética es la tarea esencial de la organizacién contrademocra-
tica, y tiene un objeto doble: el primero trata de restaurar y desarrollar un sentido
auténtico de lo politico, asi como la ampliacién del catdlogo del procedimiento
democratico haciéndolo mds incluyente. La exploracién del mundo democratico
invita a reconsiderar los discursos del retraimiento ciudadano y el advenimiento
de un mundo reducido a la esfera de lo privado. También incita a aprehender de
modo diferente las defunciones y problemas de las democracias contemporéneas, al
analizarlos desde una perspectiva ampliada, no sélo desde la democracia electoral-
representativa.

4, Jerarquizacion de principios dentro de la Constitucion

La tltima salida que se ofrece en este articulo es la posibilidad que ulteriormente al
momento de hacer una nueva Constitucién, los principios que informan el derecho se
encuentren jerarquizados.

John Rawls en su texto Teoria de la justicia desarrolla el procedimiento de argumentacién
consensual, el cual se convierte en un instrumento para garantizar que los principios de
justicia social que deban orientar la sociedad sean escogidos dial6gicamente, rodeando
el proceso de las condiciones necesarias para que no sea contaminado por intereses
particulares y se garantice la universalidad normativa de los mismos (Rawls, 1978,
citado por Mejia, 2012, p. 71).

Acudir a esta teorfa generarfa que en un eventual proceso constituyente se asegure la
neutralidad de los principios, asf como su imparcialidad; en consecuencia, esto reduci-
ria la discrecionalidad judicial en sede constitucional, pues el Tribunal Constitucional,
garante de la completud e integralidad de la Constitucidn, estarfa obligado a respetar la
jerarquia de principios establecida previamente por el constituyente.

El profesor Oscar Mejfa (2012) explica el método utilizado por Rawls, el cual es la po-
sicién original, elemento tedrico que intenta describir un estado hipotético inicial que
asegure la neutralidad de los principios y la simetria discursiva. La posicién original es
el consenso politico que se produce al interior de un Congreso Constituyente.'”

El principal instituto metodolégico que utiliza Rawls es el velo de la ignorancia, el cual
tiene el fin de representar la estructura bésica de la sociedad (Mejfa, 2012). Con este
instrumento se intenta preservar o asegurar la igualdad y libertad argumentativa de
los grupos sociales, con la pretension que se garantice como concepcién publica una

17 Este postulado sera clarificado por Rawls al inicio de la segunda parte de la teoria de la justicia, en instituciones de
justicia, especificamente en el apartado sobre la secuencia de cuatro etapas, donde queda en evidencia el recurso
contraféctico.
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definicién de justicia que sea producto del consenso, procedimiento dialogal amplio y
deliberativo (Mejia, 2012).

A su vez, Ralws construye la nocién de bienes sociales primarios, los cuales fungen
como limites de realidad. Los bienes primarios son necesidades que los ciudadanos
requieren para el desarrollo de sus planes racionales de vida (Mejia, 2012).

Rawls (1978) implanta los principios de justicia, los cuales son la pretension del autor
de regular la estructura bésica de la sociedad, estructurando también una organizacién
de derechos y deberes de orden social.

5. Conclusion

La idea que se propone para hacer una democracia real y mds justa, y evitar la discre-
cionalidad judicial de orden constitucional, es contemplar la posibilidad de jerarquizar
en una nueva Constitucién los principios constitucionales. Para ello se recomienda
que junto a las otras dos salidas (el uso de la opinién publica por parte del Tribunal
Constitucional y el ejercicio de la contrademocracia por parte de la ciudadania), en una
eventual Asamblea Constituyente se aplique la metodologia del velo de la ignorancia y
se jerarquicen los principios para llegar a un concepto pleno de justicia.

La oferta que se hace es la conjuncion de tres salidas: que rompa con la alienacién ori-
ginada por la ideologfa de una democracia fuerte, vigente en la sociedad; que reduzca
los poderes que tiene el procedimiento constitucional; y que se genere una verdadera
democracia que permita el acceso de todos los grupos que conforman la sociedad.

Se intenta entonces establecer tres salidas, que se deben activar coetdneamente, para
superar la tension entre constitucionalismo y democracia, para generar acciones que
combatan la alienacidn, consecuencia de la democracia como ideologfa. Los tres meca-
nismos que deben interrelacionarse entre si, combinando acciones que deben ejecutar
desde la esfera publica institucional administrativa y la esfera piiblica ciudadana, son:
la revisién del papel del Tribunal Constitucional y la necesidad de que este organismo
funja como formador de opinién publica; la necesidad de acudir a la democracia ra-
dical y contrademocracia, exhibiendo casos puntuales en Colombia de practicas con-
trademocraticas que irradiaron en el poder administrativo al momento de la toma de
decisiones; y la necesidad de establecer una nueva Constitucién con una jerarquia de
principios constitucionales, generando asi un intento de equilibrio entre la democracia
y el constitucionalismo.
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