Para consultar este articulo en linea, visite la pagina web:

articulomagisterenderechosantiagovelasco.com

Para referenciar copie y pegue la siguiente URL:

https://articulomagisterenderechosantiagovelasco.com

Manejo de links internos y externos en linea para consulta directa,
dar doble clic sobre la nota aclaratoria, referencia o bibliografia
consultada.

Articulo realizado en norma APA 2018


https://articulomagisterenderechosantiagovelasco.com/

LA SEPARACION DE PODERES Y EL ROL DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL EN EL CONTEXTO DE POLITICAS PUBLICAS

SANTIAGO VELASCO ORDONEZ
ARTICULO PARA OPTAR AL TITULO DE

MAGISTER EN DERECHO

DIRECTOR DE PROYECTO
DR. ANDRES DARIO SARMIENTO LAMUS,

APROBADO EN ENERO DE 2019

UNIVERSIDAD SERGIO ARBOLEDA
ESCUELA DE POSTGRADOS



La separacion de poderes y el rol del juez constitucional en el contexto de politicas piblicas
Resumen

El presente articulo historico-juridico plantea el problema acerca de si la Corte
Constitucional estd actuando mas alla de las competencias asignadas por el Art. 241 de la Carta
Politica de 1991, rompiendo asi la estructura de la separacion de poderes prevista en su Art. 113,
al constituirse en un actor de politicas publicas, o si, por el contrario, tal actuacioén constitucional
complementa la falta de accion de las autoridades en la creacion de los mecanismos eficientes
para hacer efectivos los derechos fundamentales.
Palabras clave

Separacion de poderes, juez constitucional, politica publica, derechos fundamentales.
Abstract

This historical-legal article raises the question of whether the Constitutional Court is
acting beyond the powers assigned to it by Art.241 of the 1991 Constitucion, thus breaking the
structure of the separation of powers provided for in Art 113 of the Constitucion by becoming an
actor in public policy, or whether, on the contrary, such constitucional action complements the
lack of action by the authorities in the creation of efficient mechanisms to make fundamental
rights effective.
Keywords
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Introduccion

Actualmente diferentes circunstancias, cada vez mas recurrentes, han puesto en discusion
la incidencia de los pronunciamientos de la Corte Constitucional (en adelante Corte), al
considerar que eventualmente ha desbordado las competencias que le han sido asignadas en el
numerales 4° y 9° del Art. 241 de la Carta Politica de 1991 (en adelante CP), respecto de los
fallos de control constitucional y la proteccion de los derechos fundamentales —respectivamente-
, siendo que lo anterior representaria la invasion por parte de la Corte en las competencias de la
ramas legislativa y ejecutiva.

Abordandose tal discusion atinente a las condiciones historico -juridicas en las cuales se
originé y desarrolld la doctrina de separacidon de poderes, tal como es aseverado por Zagrebelsky
(2006), quien senala igualmente que las corrientes filosoficas dominantes en dichos periodos con
sus respectivas caracteristicas, abrieron paso a la inicial doctrina montesquiana respecto de la
separacion de poderes, la cual actualmente - tal como lo prevée el Art. 113 de la CP- incluye el
rol del juez constitucional como garante de los derechos fundamentales.

Método.

En relacion con el disefio empleado, los apartados 1 y 2 (antecedentes historicos), se
realizaron en forma descriptiva-explicativa, empleando el método documental o bibliografico,
que, en el campo de la investigacion juridica, tal como lo sustenta Botero (2013), tiene fuerza
legitimadora como método cientifico.

En segundo lugar, los apartados 3 y 4, se trabajaron con el método casuistico en la medida
que se relacionan los temas esencialmente juridicos, resefiando algunas sentencias para ilustrar

los respectivos titulos juridicos del presente articulo.



1. Separacion de poderes (antecedentes historicos)

El principio de separacion de poderes tiene como objetivo limitar y equilibrar al poder del
gobierno a través del sistema de controles y equilibrios respecto de las ambiciones de los otros
poderes; dicho esto, en el presente apartado se abordaran los antecedentes historicos que
precedieron a este principio doctrinal adoptado en la CP, seguido de una breve resefia sobre dos
de los mas destacados tedricos de esta cuestion en el siglo XVIII, Locke y Montesquieu, y
asimismo respecto de la forma como esta doctrina se materializo en los Estados Unidos.

Primeramente hemos de destacar en este capitulo la tesis de Bonilla-Maldonado (2015),
acerca de que la doctrina de la separacion de poderes resulta compleja en su estudio, toda vez
que implica elementos determinantes en los temas juridico-constitucionales implicados a través
de la historia misma, que contienen las diversas tradiciones y corrientes filosoficas que
constituyeron el suelo del cual emergio la tendencia politica para controlar el abuso del poder
desde su propio ejercicio mediante la implantacion paulatina de la teoria atinente a su propia
division.

Para iniciar el presente apartado, veremos como en la llamada Edad Media, que se
remonta desde la desintegracion del Imperio Romano en el siglo V y que se extiende hasta la
caida de Constantinopla en el siglo XV, las funciones de legislar y ejecutar la ley se basaban en
un proceso sujeto a la ley divina dictada por Dios, lo que corresponde al llamado Derecho
Natural!, que en argumentacion de Enriquez (2006), representa el sustento teoldgico de la forma
de gobierno denominada Estado Teocratico, en el cual la participacion humana se limitaba a
interpretar la ley divina para aplicarla y donde los valores cristianos colocaban a Dios en el
corazén del hombre y de la comunidad; este concepto fue reemplazado en la Edad Media, por el

de polis °.



Pues bien, el Derecho Natural surgido durante los siglos V al XI constituyo la base de tal
organizacion teocratica que tenia como puntos rectores los postulados del bien comun, la paz, la
concordia y la libertad, que igualmente fueran reconocidos como tales en el pensamiento de San
Agustin de Hipona®, continuador de las teorias platonicas respecto del origen del poder y quien
argumentaba que la Ley Divina era la fuente de toda ley humana y el tinico freno a utilizarse
frente a los posibles abusos del poder secular. Siendo de resaltar que en este periodo atin no se
podia hablar de Estado, pues tal como lo asevera Enriquez (2006) dicho concepto se invoca en la
historia institucional por primera vez en la obra E/ Principe, publicada en 1532 por Nicolés de
Maquiavelo.

Una excepcidn a esta organizacion teocratica que constituye asimismo una de las bases
del absolutismo, estuvo representada en Inglaterra con la suscripcion de la Carta Magna en
1215, estableciéndose alli los limites reales y tal como lo refiere Enriquez (2006) limita tal
actuacion politica a través de las reglas alli creadas para tal fin. La aqui referida Carta Magna
fue renovada sucesivamente durante los siglos XVIy XVIII (especialmente durante los
periodos histéricos que en Inglaterra son conocidos como Tudor # y Stuart °), particularmente
sobre cuestiones relacionadas con la regla de derecho atinente a la obligacion real del
sometimiento a la ley, contenida en el llamado Common Law®, del cual Chaux (2013), considera
que este sistema determind que ante hechos idénticos, el juez debe dar idéntica solucioén o Equal
Justice Under Law, es decir a casos similares justicia igual.

1.1 Tendencias doctrinales a partir del siglo XIII.
En la Europa Continental, los siglos XIII y XIV fueron grandemente influenciados desde
el punto de vista filosoéfico por la Politica de Aristoteles (384-322 a.de C.),’ constituyéndose en

la base de la filosofia politica de Santo Tomas de Aquino; es de destacar a este punto de



reflexion que, Aristoteles fue considerado por largo tiempo como un predecesor en el ideario de
la doctrina clasica de la separacion de poderes®, de cualquier manera la filosofia medieval
establecio6 la diferencia entre las leyes de origen divino y las naturales referidas a los hechos
fisicos de la naturaleza, asi como respecto de las leyes humanas denominadas leyes positivas,
dando origen al llamado jusnaturalismo’, escuela ésta que sefiala al hombre como origen de la
ley; esto marca una diferencia esencial de Tomas de Aquino frente a San Agustin de Hipona,
quien sefialaba un origen divino para la ley.

Siendo que el autor Bonilla-Maldonado (2015) argumenta que, a partir de Santo Tomas de
Aquino, la voluntad general de una comunidad se constituye en la fuente creadora de las leyes
positivas, presentando de igual forma al individuo con su propia capacidad plena para crear
proyectos de vida y de justicia.

Esta autodeterminacion humana a partir del siglo XVI dio comienzo en Europa a la
secularizacion del Estado haciéndose presente el concepto politico de “soberania popular”!'® que
tendra gran influencia en la diferenciacion de las funciones legislativas y ejecutivas del poder,
superandose de esta forma la vision monolitica del Estado feudal vigente!!, en medio del ascenso
del humanismo y de la reforma protestante iniciada por Lutero '%; que resultd concomitante con
el movimiento de transformacion en lo social y cultural englobado bajo el nombre de
Renacimiento'?; los anteriores acontecimientos son los inicios politicos de la llamada Edad
Moderna (cuya iniciacion algunos historiadores la consideran en 1554- fecha de la caida de

Constantinopla en manos de los llamados turcos), inicios en materia politica que llegarian a

deslegitimar el Estado monarquico siglos mas tarde, tal como lo asevera Guio (2010).



1.2 John Locke y Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde et de Montesquieu.

A continuacion destacaremos dos de los principales filésofos modernos de la doctrina de
la separacion de poderes; veamos primeramente al inglés John Locke que en 1690 publica su
obra llamada El Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, donde teorizé sobre un modelo de
gobierno con poderes limitados respecto de las funciones a desarrollar, como era la denominada
federativa (relativa a la organizacion de las relaciones internacionales , la guerra, paz, tratados,
alianzas y en general todo lo relativo a las relaciones exteriores); la ejecutiva que hacia cumplir
las leyes y por tltimo la legislativa que tenia prelacion sobre las dos primera mencionadas,
siendo que en dicha organizacidn estatal —como lo sigue exponiendo Chaux (2013)- se destacaba
la inexistencia de la funcién judicial como entidad autonoma. Del aqui resefiado paradigma
lockiano, destaca Torre (2009) que dicho modelo implicaba la inexistencia de los jueces en un
buen gobierno, pero en el cual, existian claramente diferenciados funcionalmente los poderes
Legislativo y Ejecutivo, tal como lo sostiene Schmitt (2011).

En segundo término, el aristocrata Charles-Louis de Secondat, Baron de la Brede et de
Montesquieu, publica en Francia bajo la influencia del modelo lockiano, la obra denominada El
Espiritu de las Leyes (1748) -que marc6 un importante hito en la Ilustracion europea-
movimiento €ste de gran importancia acerca de la razén misma como motor de la historia y en el
cual se esbozo la teoria acerca de la organizacion del Estado, con la division y control reciproco
de los poderes, que aseguraria a los individuos su propia libertad frente al poder concebido
como un producto de sus condiciones historicas y sociales, que en tesis de Castafio (1977),
implicaba la seguridad juridica de dichos individuos bajo la proteccion de la ley; nocion ésta de
libertad politica que se encuentra expuesta por el ilustrado filosofo en el capitulo IIT del Libro

X1 del Espiritu de las Leyes' y de la cual Aguilar (2010), argumenta que en tltimas tal



concepto significa hacer lo que las leyes permitan.

Ahora bien, el tratadista Pérez (2005), argumenta que la referida triada de poderes
expuesta por Montesquieu no es un rango exclusivo en la teoria del Estado basado en una
Constitucion, sino que por el contrario es comun a las formas estatales que sucedieron al régimen
absolutista, pero lo que resulta esencial en esta doctrina es su misma division y el control
reciproco en aras de impedir los abusos que pueda cometer el poder en su propio ejercicio;
respecto de esta division del poder, tratadistas como Verdu y Murillo de la Cueva (2013),
aseveran que Montesquieu los denomina legislativo, ejecutivo de las cosas que dependen del
derecho civil y federativo o poder de juzgar, pero éste tltimo poder tal como lo sostiene Chaux
(2013), no fue desarrollado tedricamente por el ensayista francés.

En sintesis, la linea argumentativa montesquiana esta basada en su espiritu anti-
absolutista, instrumentalizando el concepto de libertad en contra del despotismo ilustrado!> que
no reconocia las libertades particulares, razon por la cual Pérez (2005), igualmente sostiene que
el filosofo francés instituyo los tres poderes, ejecutivo, legislativo y judicial, en el Libro XI
Del Espiritu de la Leyes para consagrar la libertad como base esencial del Estado Constitucional
en contra del absolutismo y la falta de seguridad del ciudadano frente al poder, siendo
importante resaltar a este punto lo argumentando por Torre (2009), quien sefiala que para efectos
de que dicha libertad fuera efectiva, resultaba esencial que el poder estuviese distribuido entre
diversas instituciones reciprocamente autonomas; pudiéndose concluir en consecuencia que esta
doctrina tiene como finalidad ltima, la de controlar al poder mismo desde su propio ejercicio
por medio de su respectiva division organizada en un sistema de interdependencia dentro del
llamado “equilibrio de los poderes publicos” y para canalizar de igual forma, tal como expone

Chaux (2013), el logro de los derechos del individuo.



1.3 Inglaterra y Francia a partir del siglo XVI

En Inglaterra para las postrimerias del siglo X VI, tal como lo argumenta Pérez (2005), se
habian dado los inicios del Estado Mixto'® y su respectiva separacion funcional de las tareas
estatales en aras de la organizacion y operatividad de las mismas, pero sin que llegara a
representar una division intrinseca de poderes y tal como lo comenta Guio (2010), en Inglaterra
la funcién ejecutiva estaba en cabeza del monarca que a partir del afio de 1689 estuvo
supeditado al Parlamento que representaba la funcion legislativa y en cuanto a la funcion
judicial, sostiene el autor en referencia, que €sta no era autonoma y la ejercia el monarca o sus
delegados, quienes juzgaban basados en la costumbre y la ley misma; esta funcion judicial
argumenta igualmente Guio (2010), mas tarde fue desarrollada por las denominadas Cortes
Reales de Inglaterra.!”

De otra parte en Francia desde finales del siglo XVII, se evidencio el cuestionamiento a la
legitimidad del absolutismo en cabeza del rey, quien habia concentrado en su persona los
poderes ejecutivo y judicial, lo cual represent6 la forma politica denominada absolutismo que
constituyo la bandera del denominado Ancien Régimen; este sistema politico fue encarnado
como paradigma en la figura del Rey Sol (Luis XV), con su sentencia del “ Estado Soy Yo, que
represento tal como refiere Bonilla- Maldonado (2015), la concentracion y monopolizacion del
poder, sistema éste que a finales del siglo XVIII termin6 mediante la voluntad constituyente en
el ano de 1789, adoptando la doctrina politica de la division de los poderes publicos, donde tal
como lo refiere Enriquez (2010), se consagro un sentido mas amplio de la libertad politica de
los ciudadanos frente al poder y asimismo una politica de la moderacion como enunciados de la
soberania popular, que fueron consagrados en el Preambulo de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789'®, aboliéndose igualmente -como lo argumenta Massaro

(2015)- los privilegios de la nobleza, para conferirle asimismo al Tribunal Supremo las



funciones del poder judicial®®.

Pero es de destacar que el papel del juez en dicho sistema judicial francés no tuvo ninguna
significacion e inclusive en argumentacion de Barrero (2014), la dictadura jacobina implantada
en agosto de 1792, terminod por ensombrecer los logros que en materia de libertad habia
implantado inicialmente la revolucion francesa, anulando igualmente la incipiente organizacion
judicial del mencionado Tribunal Superior y sumado esto a que, la revolucion francesa de fines
de siglo XVIII —aqui referida- fue interrumpida por la restauracioén de la monarquia y los
imperios del siglo XIX.

1.4 Adopcion del principio de la separacion de poderes en los Estados Unidos de América del
Norte, siglo XVIII

La teoria del Baron de Montesquieu acerca de la separacion de poderes sumada a la
introduccion del sistema denominado “frenos y contrapesos” (en adelante checks and balances),
20 tuvo una enorme popularidad entre los tedricos del poder en Norteamérica a finales del siglo
XVIII, partiendo de la Declaracion de Derechos de Virginia (1776), que tiene su fundamento
teleoldgico en la Carta de Derechos Inglesa de 1689, que igualmente proclamaba entre otros
aspectos constitucionales la separacion de poderes, la soberania popular y el debido proceso
(juicio justo), las anteriores consideraciones fueron expuestas en Declaracion de Derechos de
Virginia, (2018), que se origin6 en el marco de la refriega independista frente a Inglaterra,
influyendo en las otras doce colonias que ya liberadas en el afio de 1787, adoptaron como su
Constitucion Federal la consagrada en la Convencion de Filadelfia de ese mismo afio, que
asimismo habia bebido de las fuentes de la virginiana.

La defensa de la Constitucion Federal de 1787 , fue asumida - tal como lo asienta Velasco

(1943)*! - por el conjunto de los ensayos politicos denominados  El Federalista”, contentivo de
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los articulos periodisticos de Hamilton, Madison y John Jay, publicados inicialmente en el
periodico Publius y de los cuales primeramente se resefiard a -Hamilton o Madison- el 8 de
febrero de 1788 - Equilibrio de Poderes- quien sostuvo la necesidad de contar con unas bases
apropiadas para ejercer cada uno de los tres poderes consagrados constitucionalmente, razén por
la cual cada uno de los mismos debia tener autonomia propia.

En segundo lugar, siguiendo nuevamente a Velasco (1943), se referencia a Madison, el 1°
de febrero de 1788, -Correo de Nueva York- periodico Publius, quien sostuvo de igual forma
que ante la imposibilidad de ejercerse una total independencia de los tres poderes, se requeria
que los mismos se hallaren intimamente relacionados y articulados de modo que cada uno, tenga
injerencia en la labor de los restantes otros dos poderes.

Ahora bien, respecto de la nocion sobre la soberania popular se destaca que fue asumida
como eje esencial de la incipiente democracia de los Estados Unidos de América del Norte, y
sustento el sistema presidencialista y que tal como lo argumenta Gonzalez (2014), fue tal
concepto de soberania popular — concepto éste esgrimido por el inglés Locke- el que resulto
asumido fielmente por dicha Constitucion Norteamericana e igualmente, facilitando de esta
forma la posibilidad de crear instituciones tan importantes como fueron los Tribunales de
Justicia que mediante sus continuos pronunciamientos constituyeron las bases de la doctrina
constitucional en materia de jurisprudencia. A este punto anota Lopez citado por Barrero (2014),
que inclusive desde el comienzo dicho Tribunal de Justicia tuvo la facultad de anular las leyes
que expidiera el Congreso si las encontraba violatorias de la Constitucion, lo cual corresponde a
la llamada judicial review, de la cual Guio (2010), argumenta que tal facultad de revisar y atin
de invalidar actos de las ramas ejecutiva y legislativa, tiene implicita la de efectuar las llamadas

Enmiendas, que constituyen las reformas constitucionales que aunque la Constitucion no las
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reconoce de manera literal ni textualmente, si fueron ampliamente discutidas y aceptadas en las
discusiones adoptadas frente a la naciente Constitucion Norteamericana en 1787; respecto de
dichas enmiendas algunos importantes fundadores consideraron que tal revision resultaba de
vital importancia respecto del equilibrio de los poderes.

Sobre este aspecto legal de revision constitucional Handelsman (2012), comenta de
manera explicita que la Constitucion Americana no reconoce tal facultad de revision judicial,
pero de manera factica el sistema judicial norteamericano la cimento, razon ésta por la cual
Dermizaky (2009), argumenta que la democracia norteamericana es la mas antigua de las
modernas democracias, al haber incorporado en su Constitucion la doctrina de separacion de
poderes, el denominado “checks and balances” y un sistema presidencialista de gobierno,
entendido éste como expresion legitima del principio de la soberania popular que le proporciond
un determinante brazo teérico que seria plasmado en su Constitucion Federal; asimismo su
sistema judicial contempla un amplio y reconocido papel del juez, quien inclusive en los
Tribunales Supremos de Justicia, tiene actualmente la facultad para declarar como
inconstitucionales las leyes aprobadas por el Congreso.

Del mencionado “checks and balances” Guio (2010), sostiene que éste se refiere a los
frenos necesarios establecidos para evitar los potenciales abusos de poder en su ejercicio
mediante sus respectivas ramas, las cuales han de controlarse reciprocamente y asi garantizar la
seguridad de los principios fundamentales de los ciudadanos frente al poder legislativo, lo
anterior con base en el concepto de libertad politica del ciudadano frente al Estado y tal como lo
sostienen Verdu y Murillo de la Cueva (2013), dicha libertad esté relacionada con el pluralismo
politico y el respeto a las minorias, que constituyen los elementos esenciales en la doctrina de la

separacion de poderes.
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Siendo de destacar igualmente a este punto que el sistema politico norteamericano
adoptado en 1787 (ampliamente difundido por las publicaciones de El Federalista), marcé una
diferencia esencial con el sistema politico inglés que habia adoptado el régimen parlamentario
(donde el Parlamento tiene méxima autoridad sobre todos los demas asuntos de gobierno,
incluido el monarca a partir del afio de 1679 y la monarquia esta sometida a las decisiones del
Parlamento); asimismo el sistema norteamericano se diferenci6 del sistema politico francés que
a finales del siglo XVIII 22, atin no habia roto con el sistema monarquico y que inclusive a
comienzos del siglo XIX adopto la experiencia imperial napolednica que elimind el principio
montesquiano de la separacion de poderes.

Resulta importante anotar a este punto que el inicio del gobierno de Napoledn Bonaparte
(general revolucionario francés), despertd gran admiracidn entre los ilustrados de la época, entre
los cuales se encontraba Ludwing Van Beethoven; tal admiracion artistica estaba cimentada en el
concepto mismo de libertad basado en la separacion de poderes que fuera asumido por la gesta
francesa frente a los abusos del poder del Ancien Régimen, nocidn de libertad que para el afio de
1823 fue parangonada con la idea de la “fraternidad entre los hombres” y tal como lo sostiene
Prieto (2012), fue tomada del ideario poético de Friedrich Schiller en su Himno a la Alegria. Es
aqui de destacar que la musicalizacion instrumentalizada del llamado Himno a la Alegria, que
segun palabras de Prieto (2012), actualmente es el Himno de la Union Europea, organismo que
la adopto en el afio 2008.

Y para cerrar el presente apartado, tenemos que las referenciadas obras, Del Espiritu de
las Leyes y El Federalista, segn lo afirma Andrada (2013), representan dos textos centrales de la
filosofia politica universal, cuya relevancia esta reflejada no solo en las Constituciones de

Estados Unidos de Norteamérica y de Francia, sino en la mayoria de los paises de occidente.
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1.5 El juez a la luz de la separacion de poderes desde el punto de vista historico

En primer lugar, tenemos que los sistemas de derecho estan histéricamente condicionados
por los respectivos regimenes politicos en los cuales estan inscritos; visto lo anterior
iniciaremos este apartado con una breve mirada sobre la naturaleza de la funcion judicial en la
Baja Edad Media (siglos XII-XV), para indicar que alli no existian jueces con funciones
autoénomas y separadas de manera previa; estas labores de justicia eran desempefiadas por el
monarca o sus representantes, entre los cuales se destacaban los integrantes de la nobleza y el
alto clero, que operaban basados en el jusnaturalismo y siendo -tal como lo asevera Castafio
(1977)- el monarca fungia como titular de las funciones legislativa y judicial (aunadas en su
persona), impartiendo justicia basado en tres leyes, la divina, la natural y la consuetudinaria; esta
forma de gobierno determinaria a finales del siglo XVII la conformacion de la monarquia
absoluta en Francia.

Ya en el siglo XVIII, las revoluciones francesa y norteamericana — en lineas atras
mencionadas — dieron paso a la doctrina de la separacion de poderes implicando la delimitacion
de la funcion judicial de forma autonoma y sefialando de manera previa las labores especificas a
desarrollarse por los jueces. Resultando igualmente notable que la referida revolucion francesa,
tal como lo expone Alf Ross citado por Garcia de Enterria (s.f), introdujo la tendencia de
compilar el Derecho en un conjunto sistematico y cerrado de normas positivas creado por el
legislador, cuya labor estaba encomendada al Parlamento pero dejando en claro que la
jurisprudencia no era fuente de derecho; sistema éste en el cual la funcion de juzgar fue asumida
por el propio Parlamento en mencion, e inclusive Balcona (2012), argumenta que resulté muy

singular que en 1790, se creara la Corte de Casacion francesa con el objetivo de limitar al Poder
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Judicial frente a las posibles interpretaciones que divergieran respecto del derecho positivo
parlamentario, ya relacionado anteriormente.

Ahora bien, respecto de Inglaterra refiere igualmente Balcona (2012), que alli ocurrié
todo lo contrario, ya que en el pais los jueces ingleses se desempefiaron como catalizadores en la
superacion del feudalismo y a partir de 1688 comenzaron a aplicar el llamado Common Law,
que es el sistema legal basado en las decisiones adoptadas por los Tribunales y donde los jueces
estaban igualmente facultados para crear las normas con base en la jurisprudencia aplicable al
caso concreto por decidir y por lo tanto, tal como lo sostiene Garcia (2013), en el sistema
judicial inglés, el juez era creador de derecho.

1.6 Tendencias interpretativas de la funcion judicial

Vistos los anteriores aportes de las revoluciones del siglo XVIII, que implantaron la
doctrina de la separacion de poderes sobre la cual se desarrollo historicamente la funcion
judicial, resulta pertinente identificar las diferentes tendencias interpretativas desarrolladas a
partir del siglo XIX - para occidente- y relacionadas basicamente sobre el rol del juez, acerca de
si éste se constituye como un mero operador judicial o, si por el contrario crea derecho al emitir
sus respectivas sentencias; Duquelsky (2015), a este aspecto plantea que desde el punto de vista
académico, existen las escuelas juridicas del llamado formalismo juridico o escuela exegética,
que implica una interpretacion cuasi-mecanica de la norma, para lo cual el juez utiliza los
diferentes métodos como son el exegético, el sistematico, el 1ogico, etc., razon por la cual
renunciaba el juez a cualquier interpretacion que no proviniera de la literalidad de la norma
misma.
Se destaca que el método exegético es el heredero de la escuela de glosadores de la Baja Edad

Media; por lo tanto en términos de Timm (2014), los formalistas prescinden de los referentes
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sociales de las normas; frente a este formalismo, reacciond la corriente francesa representada
principalmente por Francois Gény, de quien Lopez (2004), afirma que constituye el tedrico
mas importante para abordar una critica local al formalismo clasico, (que se le identifica
igualmente como escuela exegética), tuvo sus inicios en Francia a mediados del siglo XIX; pues
bien Gény planteo la corriente juridica denominada antiformalista, criticando la exegética bajo
dos premisas, primeramente la referida a sus elementos formales y 16gicos, por considerarlos
insuficientes para lograr las aspiraciones de la vida juridica y la segunda por inmovilizar el
derecho, al darle al juez solo la norma positiva consagrada por el legislador, sin dejar espacio a la
costumbre juridica, jurisprudencia y la doctrina, dandole un Unico valor a los efectos juridicos
provocados por determinada conducta, siendo que tal positivismo — en tesis de Leiter (2015)-
estuvo vigente de manera predominante desde mediados del siglo XIX hasta mediados del XX y
en argumento de Garcia (2012), los positivistas se vieron conminados a reconocer la inevitable
discrecionalidad judicial de lo cual sostiene Garcia (2012), que Kelsen, Hart, Bobbio y Alf Ross
son los més destacados positivistas en el siglo XX aqui en referencia.

Otra reaccion frente al formalismo clasico, la constituyo la escuela del realismo
norteamericano de finales del siglo XIX y comienzos del XX, que desplaz6 a la norma como eje
central de la actividad judicial para ubicar alli al juez mismo, cuya labor estd constrefiida a tomar
decisiones no solo con base en la norma, sino que ha de atender igualmente a los aspectos
facticos procesales; corriente ésta denominada realista de la cual Duquelsky (2015), sostiene
que representa a la actividad judicial como el eje principal del derecho, que produciria
igualmente “... un enorme cambio en la manera de pensar del derecho” (Campos y Sepulveda,

2013, p.18).
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En esta escuela estadounidense del realismo juridico, entre sus postulados se destaca la
concepciodn del derecho tomada como un continuo flujo de movimiento y la tesis acerca de la
cual los jueces crean el derecho, representando por tanto un medio para la realizacion de los
fines sociales que subyacen en la norma; sobresale en esta tendencia -entre otros- el jurista
Jerome Frank (1889-1957), quien consideraba como problema principal en la aplicacion de la
norma, la propia incertidumbre del juez ante los hechos, que se ven enfrentados a las diferencias
originadas entre la realidad procesal y la realidad material de los hechos que integran el caso
judicial a resolverse, asi lo sostienen Campos y Sepulveda (2013).

Esta tendencia juridica del realismo norteamericano igualmente esté4 integrada por Joseph
C. Hutcheson, Jr., quien, junto con Frank en la década del treinta del siglo pasado, sostuvieron
que: “las decisiones judiciales eran determinadas mas fuertemente por los estimulos
sociologicos y psicoldgicos que por premisas normativas” (Lopez, 2005, p.1). Es asi que los
aqui mencionados jueces norteamericanos, Frank y Hutchenson, Jr., constituyeron dos de los
pensadores mas coherentes en esta escuela denominada realista, tal como lo sostiene Grandfield
(1996). Es asi que los aqui referidos juristas sostuvieron de forma esencial que es el juez quien
a través de su propia intuicién o mejor “corazonada”, representa la clave en el respectivo
proceso juridico y tal como lo sostiene Grandfield (1996), es mediante la aplicacion de dicha
“corazonada” que se aplican las reglas atinentes a los principios del Derecho y los aprioris en
materia econdmica y moral , los cuales resultan destacados en la respectiva sentencia basada
en los aspectos facticos del proceso en el cual la intuicidon determina las resultas del proceso,
inclusive el juez Jerome Frank llegé a afirmar que: “...yo no entiendo como alguien razonable
pueda negarse hoy a adoptar, como la base de la civilizaciéon moderna, los principios

fundamentales de la conducta humana, tal como lo establecié Tomas de Aquino”
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(Granfield, 1996, p.186); del anterior planteamiento, se deduce que los principios éticos y
morales de cada ser humano, que predica la respectiva sentencia, la realiza desde su propia
vulnerabilidad humana lo cual origina su denominacion como escuela realista norteamericana.

Finalmente, como una tercera reaccion tedrica al formalismo positivista, tenemos el
antiformalismo aleman, llamado “movimiento del derecho libre”, que en tesis de Timm (2014),
integré al derecho estatal la nocion realista del derecho como produccion social y originadora de
las relaciones humanas, confiriéndole una preponderancia notaria frente a la ya referida norma
estatal. De tal forma que el “derecho libre”, se convirtié en una fuente de derecho, tal como lo
expone Timm (2014), igualmente termind conminando al juez fallador acerca de que su decision
fuera coherente con la respectiva realidad social, en la cual estaban inmersos los sujetos
procesales sobre los cuales debia tomar una determinacion con caracter de fallo, mediante la
aplicacion del método de analisis descriptivo; pero ésta tendencia juridica alemana fue
duramente criticada por causa de su eventual falta de rigor en los planteamientos aqui
esbozados, siendo el inglés L.A.Hart — quien se abordara a continuacidon- quien con su trabajo de
1961, titulado El Concepto del Derecho, dara en tesis de Leiter ( 2015), un golpe decisivo al
movimiento jurisprudencial llamado antiformalismo aleman.

De la anterior tendencia, Duquelsky (2015), argumenta asimismo que existen las
escuelas intermedias representadas por los juristas Hans Kelsen en la década de 1940 y Herbert
L.A. Hart en 1961, quienes logran imponer un referente al derecho en lo relacionado con la
actividad judicial que superan las tendencias mencionadas; sefialando primeramente que Kelsen
con su llamado positivismo juridico cuestion6 la supuesta cientificidad de los métodos de la
escuela formalista - arriba mencionados- al considerar que siendo el juez quien aplica la norma

no puede abstenerse voluntaria ni involuntariamente de estar influido por la ideologia soportada
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desde sus creencias politicas, respecto de lo cual Lopez (2004), asevera que Kelsen considera
asimismo que el juez supera tal determinante ideoldgica con el cumplimiento de los requisitos
procesales.

Ahora bien, respecto de Hart, Lopez (2004), sostiene que este teorico considera que es el
juez quien da sentido a la norma para su aplicacion especialmente en los llamados casos dificiles,
denominados como tales porque no se encuentran tipificados en las normas. Esta posicion
hartiana es rebatida por Dowrkin en 1986, quien al referirse a los casos dificiles y a su solucion
dada por el juez hartiano, supone que el fallador mismo incurriria en la eventual violacion del
principio de separacion de poderes y por ende del principio de legalidad, toda vez que, al crear el
sentido de la norma, realmente estaria creando la norma para aplicarla al denominado caso
dificil.

Considera el referido Dowrkin de igual forma que. la respuesta a esta problematica
juridica est4 en considerar que el derecho no estd solo compuesto por normas, sino también por
los principios y valores que las subyacen, los cuales determinan en consecuencia la norma
aplicable al caso dificil en cuestion; principios y valores éstos de los cuales Duquelsky (2015),
afirma que los mismos determinan de por si las razones para tomar la decision pertinente.

Cerrando este apartado se resefiaran las tendencias interpretativas acerca de la norma, que
tienen un origen académico y que no corresponden a ninguna escuela en especial - tal como lo
expone Lopez (2004)- entre las cuales se encuentran el garantismo y la legitimacion
democratica del juez, tendencias éstas que no consideran al juez como un mero operador
juridico cefiido a la letra de ley, sino por el contrario como a un intérprete juridico que trabaja
coherentemente con los principios y valores fundamentales contenidos en la norma y que

constituyen actualmente los faros de las tendencias interpretativas de la labor judicial, de
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conformidad a los postulados del Estado Social de Derecho y de lo cual sostiene Duquelsky
(2015), corresponde a la conciencia politica en la funcion de interpretacion del derecho en
interdependencia con las relaciones sociales existentes.

2. Antecedentes historico-juridicos de la separacion de poderes en Colombia

A continuacion, se esbozard una breve aproximacion historica respecto del principio de
la separacion de poderes adoptada en Colombia y referida a los postulados de Locke y
Montesquieu®’ en el siglo XIX, pero sin dejar de referenciar el periodo colonial del Nuevo
Reino de Granada; es asi que el historiador Moreno (2006), refiere que la Real Audiencia de
Santafé 24, fue inaugurada el 7 de abril de 1550, teniendo entre sus funciones el control
administrativo del territorio asignado como su jurisdiccion, teniendo igualmente la facultad de
juzgar en procesos penales y civiles de conformidad a lo dispuesto por Espafia para sus
colonias, siendo de anotar a este punto y tal como lo argumenta de igual forma el aqui citado
Moreno (2006), que la Real Audiencia de Santafé tenia competencia para conocer en apelacion
sobre las decisiones asumidas por los gobernadores, alcaldes mayores y demas organismos
coloniales de justicia.

De igual manera, tales funciones judiciales, politicas y administrativas que se
encontraban concentradas en la Real Audiencia de Santafé, argumenta Ibafiez (2007),
constituyeron para los republicanos del siglo XIX, un objetivo a superar mediante la adaptacion
constitucional de la doctrina de la division de los poderes publicos, el ejecutivo, el legislativo y
el judicial, pero entendiéndolos como entidades separadas de forma radical de conformidad a los
postulados previstos por Montesquieu y resefiados en lineas precedentes.

Respecto de tal separacion radical de poderes asumida durante el siglo XIX, Pérez

(2010), asevera que inicialmente las Constituciones del Socorro en 1810 y la de Cundinamarca
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de 1811, consagraron los poderes, legislativo, ejecutivo y judicial con independencia radical
unos de otros, principio éste que fue reiterado en el Art. 57 de la Constitucion de 1886,
manteniéndose sin alteracion hasta el afio de 1936, fecha en la cual se adopta la teoria
organicista del poder unico ¢ indivisible que implic6 igualmente la division funcional del
mismo, toda vez que:
“... el poder publico es uno solo, y su unidad es una de las caracteristicas
esenciales, emanada del principio de la soberania, no puede existir antes o en el
Estado mas que un poder: el poder publico, al estructurarse el Estado, ha de
constituirse en el poder del Estado, que para su ejercicio se distribuya la accion en
distintos 6rganos que hagan efectivo su funcionamiento de acuerdo con los fines
propuestos, por lo tanto el poder es uno solo e indivisible” (Ibafiez, 2007, p.58).
Siendo de anotar a este punto que, en el afio de 1945 se produce otra importante reforma
constitucional a través del Acto Legislativo N°1, por medio del cual se cambi6 el término organo
por el de rama, cambio constitucional éste del cual considera Pérez (2010), que tiene su razéon
de ser en el hecho de que, el poder publico es uno solo, pero con funcionalidad a través de las
tres ramas del poder publico, tal como lo mantuvo la CP de 1991 y de lo cual Ibanez (2007),
expone que el poder efectivamente es uno solo, pero ejercido a través de las tres ramas que lo
integran con la colaboracion de los demas 6rganos del Estado.
Finalmente es de anotar en este apartado, que el accionar del juez constitucional en
Colombia para el siglo XX - tal como lo expone Barrero (2014)- se inici6 con el Acto
Legislativo No. 3 de 1910, que le confiri6 a la Corte Suprema de Justicia la accion publica de

inconstitucionalidad; accion ésta que desde el afio de 1991 es ejercida por la Corte, tal como esta

previsto en el Art.241, inciso 4° de la CP.



21

3. El juez constitucional a la luz del principio de la separacion de poderes

El concepto de Estado Social de Derecho no estaba consagrado en la Constitucion de
1886 que rigio6 hasta el ano de 1991, habiendo sido incorporado por el Constituyente Primario en
el Art. 1°. de la CP, siendo su inmediato precedente el Estado de Derecho Liberal, que
primeramente fue adoptado por la Constitucion de los Estados Unidos de América del Norte en
1787 (implantadora de la primera democracia liberal, donde el poder soberano residia en el
pueblo, que se expresa de manera mayoritaria) y en segundo lugar, por la Revolucion Francesa
de 1789, teniendo estas organizaciones nacionales en comun, la institucionalizacion de la defensa
de las mayorias cuya base ideologica lo constituy6 el desarrollo del principio de la igualdad, que
constituyd uno de sus principales baluartes constitucionales, asi lo expone Balcona (2012).

Ahora bien, actualmente el Estado Social de Derecho en Colombia, representa de una
parte, la respuesta a las realidades sociales de las minorias (grupos discriminados o marginados),
en la superacion de la injusticia y desigualdad social, desarrollando las respectivas politicas en
materias de salud, educacion y vivienda (entre otras), en condiciones de igualdad real y efectiva
tal como dispone el segundo inciso del Art. 13 de la CP y en segundo lugar, la defensa de los
derechos colectivos y sociales e implantando las acciones tendientes a garantizar las condiciones
de respeto y dignidad humana, tal como lo prevé el Art. 1° de la CP, inicialmente referenciado.

Es asi que la Corte, respecto de dicha dignidad humana y la solidaridad, como postulados
constitucionales, fueron recogidos inicialmente en la T-401 de 1992, dejando de ser meros
enunciados simbolicos como acontecia con la Constitucion de 1886, esto en tesis argumentativa
de Yafiez (2014) y posteriormente la C-239 de 1997, irradi6 un efecto revitalizador acerca de la
dignidad humana como la base fundamental del Estado Social de Derecho, tal como lo asevera

Barrero (2014).
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En sintesis, la nocidn de justicia del actual Estado Social de Derecho colombiano implica
actualmente el principio de la igualdad real en términos materiales y marca la diferencia con la
igualdad meramente formal y tedrica preconizada por el Estado de Derecho Liberal resefiado en
lineas precedentes, para lo cual la CP ampli6 la rama judicial para introducir la funcionalidad de
la Corte Constitucional, tal como lo comentan Escobar y otros (2013), habiéndosele consagrado
el papel principal en la defensa de los derechos fundamentales y la supremacia de la C.P., dentro
del esquema de separacion de poderes previsto en su Art.113.

Ahora bien, acerca del juez constitucional, tenemos que sus fallos no pueden estar
sometidos a juicios de responsabilidad politica, tal como lo sostiene Martinez (2009), ya que
deben contener la adecuacion de los principios y valores que subyacen en los canones
constitucionales (tal como lo previé Dowrkin), los cuales ademas deben cumplir con lo estatuido
en el Art.228 de la CP, respecto de la independencia de las decisiones judiciales como
expresiones mismas de justicia; por tanto, una eventual ausencia de tal independencia judicial,
representaria en consecuencia - tal como lo argumenta Bernal (2006)- la determinacion
caprichosa de las mayorias politicas respecto de los mandatos de la CP y de sus principios y
valores, los cuales fueron puntualizados de manera clara y precisa por la T-406/1992, al sefialar
cuales son sus diferencias y la forma en que deben ser aplicados por los jueces constitucionales.

Visto lo anterior, se entrara a analizar algunos fallos para destacar la funcion de la
justicia constitucional en el marco del principio de la separacioén de poderes; inicialmente
veremos la T-110/2016, que declaré la necesidad de proteger las minorias étnicas y politicas a
través de mecanismos que regulan los debates que se adelantan en estos cuerpos colegiados de
representacion popular; por lo tanto el fallo en mencion, asegura el principio fundamental de la

igualdad ante la ley en aras de la justicia y la libertad, ya que: ““... no hay mas Constitucién
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auténtica que la Constitucion democratica, esto es, la que limita el poder de manera funcional
(division de poderes), temporal, (elecciones periddicas) y material (garantia constitucional de los
derechos fundamentales ” (Aragon, 2017, p.2).

En segundo término, tenemos que la C-300/1994 declar6 inexequible el Decreto 874 de
mayo 1°. de 1994, por medio del cual el Presidente declaraba el Estado de Conmocion Interior,
por cuanto consider6 que las razones argiiidas relativas al vencimiento de términos procesales
que en materia penal permitiria la libertad indiscriminada de ochocientos presos por delitos
graves, ocasionaria un grave impacto sobre la convivencia ciudadana y el orden publico.

De igual forma, la consideracion relativa a la necesidad del gobierno para consolidar los
logros obtenidos en materia de orden publico y la de ejecutar los cambios atinentes a la
necesidad de adoptar el sistema acusatorio —en el area penal- no constituyen a juicio del juez
constitucional prueba eficaz y suficiente para que el Presidente ejerciera las facultades previstas
en el Art. 213 de la CP, respecto de la declaratoria de Estado de Conmocion Interior (grave
perturbacion del orden publico), ya que de haberse declarado exequible dicho decreto,
convertiria la decision del ejecutivo en una intromision en la actividad judicial, toda vez que los
términos procesales corresponden a la actividad propiamente judicial, (Art. 29 de la CP),
reiterando de esta forma la Corte la separacion funcional de poderes prevista en el Art. 113 —
Superior-; esta pretension de desborde tentativo del poder Ejecutivo acotado por la mencionada
sentencia, en términos de Barrero (2014), representa al pais respecto de la descontrolada
produccion legislativa del ejecutivo.

Asimismo, respecto de la distribucion de funciones como garantia constitucional, la C-

082/1996, considerd que la separacion tripartita del poder, garantiza el cumplimiento de los
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fines esenciales del Estado previstos en el Art. 2° de la CP, garantizando igualmente el adecuado
y controlado funcionamiento del Estado, representado €ste en sus distintas entidades publicas.

Veremos a continuacion la C-312/1997, que declard exequible las expresiones “el
Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacién” contenidas en el literal b) —parcial-del Art.
1°, de la Ley 4* de 1992, que establece los criterios y parametros que debe observar el gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones de conformidad con lo
establecido en el Art. 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica; habiendo
el demandante considerado que la remuneracion de los empleados de la Fiscalia General de la
Nacion y del Ministerio Publico, segin lo disponen los Arts. 253 y 279 de la CP, se fijan por ley
y no podia el legislador por via de una ley marco modificar tales normas constitucionales, ni el
Gobierno mediante acto administrativo fijar tal remuneracion.

La Corte considero en conclusion que el Congreso tiene la facultad de elaborar las leyes
marco a las cuales debe sujetarse el Gobierno y el Presidente determinara el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, y continua la Corte considerando que resultaria
incoherente que la fijacion de dicho régimen fuese asignado por el Congreso en aplicacion de
los Arts. 253 y 279 de la CP, por lo tanto asumio la Corte la tesis interpretativa de los
intervinientes, en el sentido de que la politica salarial tiene incidencia en la economia nacional,
arriba mencionada, acogiendo la Corte lo dispuesto en el literal ) del numeral 19 del Art. 150
de la CP.

De otra parte, la C-189/1998, declaro la exequibilidad del inciso 1°. del Art. 80 y los

incisos 1°.y 2°. del Art. 81 de la Ley 42 de 1993, por violacién de los Arts. 113, 117, 121 y 267
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(13

ordinal 4°, de la CP, atendiendo a que: “... las Contralorias no forman parte de ninguna de las
tradicionales ramas del poder publico..... ”, y podria por ende establecerse que al atribuirse
naturaleza administrativa a los juicios fiscales se estaria vulnerando la autonomia del control
fiscal y de las Contralorias y toda vez que tales decisiones estan sujetas a impugnaciones que
ventilaria la jurisdiccion contenciosa administrativa. En una de las consideraciones expuestas
por la Corte en dicha sentencia, ratifico que en el Estado existen tres (3) ramas del poder publico
(legislativo, ejecutivo y judicial), con funciones separadas manteniéndose el principio de
separacion de poderes conforme a lo dispuesto en el Art. 113 de CP, junto a los 6rganos que los
componen y otros independientes, con funciones separadas pero colaborando de forma
armonica; por tanto las actuaciones de control fiscal de la Contraloria no tienen la naturaleza de
administrativas, tal como lo prevé el Art. 267 de la CP, estableciendo igualmente que las
funciones administrativas de las Contralorias se refieren solo a su organizacion interna, ademas
de que no existe posibilidad alguna de la ausencia de control de cualquier decision estatal, por
tanto la C- 89/1989 —en comento- declaré la exequibilidad del inciso 1°. del Art. 80 y los incisos
1°. y 2°. del Art. 81 de la Ley 42 de 1993.

Concluyendo esta breve resefia jurisprudencial acerca del principio de separacion de
poderes, resulta relevante destacar el papel que ha asumido el juez constitucional en el Estado
Social de Derecho en Colombia, donde su proceder representa el rol predominante en aras de la
aplicacion de la doctrina de separacion de poderes, contenida en el Art.113 de la CP; a este
topico Garcia de Enterria (s.f), argumenta que si el derecho solo fuera un conjunto de normas
estatales, su interpretacion y aplicacion se reduciria a la exégesis de las palabras que componen
la ley, cuando por el contrario ha de tenerse en cuenta que la labor judicial comprende una

exhaustiva hermenéutica legal que implica la localizacion de los principios y valores de las
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normas en la sustentacion de sus respectivos fallos; cerrando este aparte se referencia la C-
546/1992, que considerd necesaria la complementacion de la CP, a través de los mencionados
principios y valores en sus respectivos fallos.
3.1 Principio de colaboracion armonica

Respecto del principio de separacion de poderes, Jiménez y Calle (2015), destacan la
forma en que la CP, adopta un sistema flexible frente al funcionamiento de las tres ramas del
poder publico, al ser mediadas por la colaboracion armoénica prevista en el inciso 2°. del Art. 113
de la CP y tal como lo prescribe la ya referida T-110/2016, en dicha organizacidn constitucional
del poder prevista en la norma constitucional en referencia, se encuentra consagrada en su inciso
segundo, la colaboracidon armonica, que propugna por la interaccion entre las diferentes entidades
publicas- sin excluir la participacion ciudadana- a través de las cuales se desarrolla la
colaboracion armonica entre los 6érganos del Estado y, en especial el sistema de frenos y
contrapesos, que, como se deriva de las lineas precedentes incluye en muchos casos la
intervencion de la ciudadania mediante el sistema de frenos y contrapesos, que realmente
representa en ultimas, la defensa de las minorias tal como quedé asentado respecto de la nocion
politica referida a la defensa de las minoria y de sus intereses. °

De esta funcionalidad constitucional, sostiene Gomez (2012), - en una revision de
sentencias en referencia al estado de cosas inconstitucionales, (en adelante E.C.I)*- que
corresponde a la decisiones que debe tomar la Corte en desarrollo del principio de colaboracion
armonica entre las ramas del poder publico, para garantizar asi el cumplimiento de los derechos
de los ciudadanos, en desarrollo precisamente de la funcion democratica que implica la justicia

constitucional, tal como es argumentado por Garcia (2014), dentro del principio mismo de la

separacion de poderes.
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Ahora bien, la C-212 /1994, consider6 que dicha colaboracién armonica, tiene igualmente
por finalidad evitar el abuso del poder; de la misma Garcia (2014), comenta que se requiere
igualmente la limitacion de las funciones del juez en los términos de la voluntad del
constituyente primario-prevista en el Art. 113 de la CP, a fin de que las tres ramas del poder
publico puedan funcionar como un solo cuerpo; argumentacion igualmente asumida por Pardo
(2011).

Asimismo, el mencionado principio de colaboracion armdnica fue reiterado en la C-
246/2004, que declard la exequibilidad del Art 4° de la Ley 18 de 1970, salvo las expresiones
“... en su condicion de asesora del gobierno™ y “... con el fin de obtener su consejo”; de igual

forma declar¢ la exequibilidad, de los Arts. 6°. de la Ley 18 de 1970, Pardgrafo 20 del Art. 41
de la Ley 80 de 1993, Paragrafo del Art. 7° y 24 de la Ley 185 de 1995 y Art. 38 de la Ley 344
de 1996; habiendo inicialmente la actora afirmado que al mantener vigente la Comision
Interparlamentaria de Crédito Publico en su condicion de asesora en materia de crédito publico
conforme lo dispuesto por la Ley 5* de 1992, referente al asesoramiento del Gobierno sobre los
empréstitos que esté gestionando y en proferir concepto desfavorable obligatorio en los casos
en los que éste pretenda realizar una operacion de crédito publico sin contar con los
correspondientes recursos internos sanos en moneda colombiana, argumentando que las
autorizaciones para contratar y negociar empréstitos deben ser otorgados por el Congreso
mediante leyes y no por la Comision Interparlamentaria de Crédito Publico mediante actos que
por su contenido y finalidad son de naturaleza administrativa, ademas de que dicho
asesoramiento al Gobierno en proceso previo de contratacion de empréstito, constituye una

intromision en asuntos propios del ejecutivo desconociendo el Art. 136, numeral 1. de la CP.
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Por otra parte, plantea la actora que en tratdindose de funciones administrativas las cuales
son propias del gobierno (rama ejecutiva), se desconoce el principio de la separacion de poderes
del Art. 113 de la CP, afirmando de igual manera que el exigido requisito sobre el concepto de la
Comision Interparlamentaria de Crédito Publico, vulnera el Art 150 N. 9 de la CP y por ende el
Art. 113 de la CP. Es asi que la Corte consider6 respecto de tales pretensiones de la actora, que el
principio de separacion de los poderes, es un instrumento para impedir la concentracion del
poder en una sola persona o en un solo 6rgano, ademas de encontrarse establecido en el Art. 113
de la CP, -tantas veces comentado-acerca de que las ramas del poder publico, no actien
separadas de manera radical, sino que por el contrario deben interactuar mediante la colaboracion
armonica predicada en dicha norma constitucional; en el caso que nos ocupa, tal colaboracion
armonica es la referida a las ramas Ejecutiva y Legislativa con ocasion a la autorizacion
concedida al Gobierno, para que éste celebre contratos y negocie empréstitos, en virtud de lo
dispuesto en los Arts. 150, numeral 9 y 189, numeral 23 de la CP.

Concluyendo lo anterior, se referencia la tesis de Caballero (2002), acerca de que la
justicia constitucional vela por el desarrollo del principio de colaboracion armoénica para
garantizar el buen funcionamiento del Estado y la preservacion de equilibrio de fuerzas, tal como
esta consagrado en el segundo inciso del Art. 113 de la CP., como se desprende de las sentencias
aqui comentadas.

3.2 Papel de la Corte en materia de Politicas Publicas
En cuanto a la denominada politica publica, inicialmente veremos que la misma se
encuentra sefialada en el inciso 1° del Art. 208 de la CP, asignada a la rama ejecutiva del poder

publico, pero en afirmacion de Yanez (2014), no existe un concepto legal que la defina.
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En segundo término, aproximaremos un delineamiento tedrico acerca de la nocion de
politica publica, razén por la cual se abordara inicialmente la definicion denominada “clasica”
por Sierra (2009), quien considera que la politica publica representa la correspondiente
capacidad de solucionar las demandas a los fendmenos sociales y politicos; de igual forma,
tenemos que esta nocidén se complementa con la llamada “ teoria descriptiva” de Veldsquez
(2009), quien argumenta que la politica publica es un conjunto de acciones y acuerdos publicos
con la participacion eventual de los particulares en la definicion de las soluciones pertinentes

(13

para la satisfaccion de los derechos fundamentales, razones €stas por las cuales “... el juez
constitucional ha sido llamado a intervenir en las politicas publicas y qué lo legitima para ello”
(Henao, 2014, p.1).

La anterior afirmacion hace relacion a la razon misma de la justicia constitucional en la
realizacion y proteccion de los derechos fundamentales del Estado Social de Derecho, dentro de
la triada del poder publico prevista en el Art.113 de la CP, que en su inciso segundo, establece la
colaboracion armoénica entre dichas ramas, en nuestro caso lo anterior hace relacion a la funcion
de control por parte de la Corte y las disposiciones que puedan originarse por las ramas ejecutiva
y legislativa en politicas publicas.

Siendo de anotar a este punto, que dicha nocion de politica publica en Yafiez (2014), es
relativa a la necesidad de satisfacer derechos o bien, superar el desinterés que muestra la agenda
de gobierno en la inexistencia de soluciones legales o ya, mediante su parcial satisfaccion sobre
los requerimientos de los ciudadanos en materia de derechos fundamentales y el cumplimiento

de los fines esenciales del Estado estatuidos en el Art. 2° de la CP, por lo tanto tal como lo

propone Ordoniez, Dir. (2013), la politica publica es el instrumento con el cual cuenta el Estado
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para mejorar su propia capacidad de gobierno en la solucion de los problemas sociales que debe
afrontar.

A continuacion se esbozaran las fases atinentes a la nocién misma de politica ptblica en
cuanto a su formulacion, implementacion y evaluacion; siendo que, inicialmente dicha
formulacion de conformidad con lo expuesto por Veldsquez (2009), puede ser realizada mediante
la eventual participacion de los particulares, concepto éste igualmente compartido por Cuervo
(2007), no sin dejar de resaltar que esta etapa de formulacion de soluciones y decisiones a
desarrollar frente a un problema especifico resulta muy complejo, razon por la cual es poco
desarrollado en teoria dicha etapa, ya que la misma va dirigida a diversos grupos, entornos
sociales y econdmicos, que impiden una estandarizacién para una posible definicion de la
misma, siendo en consecuencia que la respectiva politica publica a aplicarse a un caso concreto,
se disefia de conformidad con un marco de discursos, normas y propo6sitos finalistas, tal como lo
expone Mény y Thoening, citado por Ordoniez, Dir. (2013), tal politica una vez planificada, se
implementa por el gobierno ejecutivo central o, por los entes departamentales y municipales que
conforman la rama ejecutiva, o por las superintendencias, los establecimientos publicos y las
empresas industriales y comerciales del Estado que forman parte de la mencionada rama
gjecutiva de conformidad a lo previsto en el ultimo inciso del Art.115 de la CP, lo anterior en
tesis de Sierra (2009), es complementado por Veldsquez (2009), quien sefala igualmente que
deben designarse en la respectiva politica publica a aplicarse, los instrumentos o medios con los
cuales deben lograrse los fines alli previstos.

Respecto de la fase denominada evaluacion de la respectiva politica publica, tenemos que
la misma se ha venido especializando en cuanto a sus resultados, especificamente en la

adecuacion de recursos y logros obtenidos que permiten a su vez proyectar nuevos tratamientos a
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demandas sociales, para lo cual se ha considerado que dicha evaluacion puede ser previa,
concomitante y posterior a la politica ptiblica en cuestion, tal como lo expone Roth (2009).
Veremos a este punto que respecto de la llamada fase post- evaluativa de la politica

publica, es a la propia administracion central o descentralizada a quien le corresponde vigilar su
cumplimiento; tal como quedo planteado en la T-025/2004, que adopto6 las medidas necesarias
para proteger los derechos fundamentales de las victimas de desplazamiento forzado, ordenando
los recursos fiscales en un plazo determinado, previa declaracion del estado de cosas
inconstitucional (ECI ), que tal como lo resalté Rosales (2013), orden6 a la Secretaria del
Consejo Nacional para la Integracion de la Poblacién Desplazada por la Violencia, el disefio e
implementacién del Plan de Accion para superar el referido E.C.1., que afectaba a las victimas
del desplazamiento forzado en mencion, ordenando igualmente al Director de la Red de
Solidaridad Social, Ministros de Hacienda y Crédito Publico, del Interior y de Justicia, y
Director del Departamento Nacional de Planeacion, realizar los esfuerzos necesarios para
asegurar la meta presupuestal que fuera fijada por ellos mismos, por tanto la intervencion de la
Corte en esta sentencia, representd los beneficios a aplicarse respecto del E.C.1., modificandose
de esta forma la politica publica existente hasta el afio 2004, respecto de la proteccion de las
victimas del desplazamiento forzado, al ordenar que se dispusieran los recursos fiscales para tal
efecto en un plazo determinado.

Lo anterior represento para algunos escépticos de la labor judicial de la Corte, un
eventual desequilibrio fiscal, entre ingresos y egresos del gasto publico, olvidando que mediante
la referida T-025/2004, se fijaron los correctivos necesarios en materia fiscal respecto del grupo

social de los desplazados por la violencia, que ocasioné el desconocimiento de sus derechos
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fundamentales en calidad de grupo minoritario, elemento éste constituyente de la nocion actual
del Estado Social de Derecho previsto en el Art. 1° de la CP.

En materia de recuperacion del espacio publico la T-067/2017, reiterd los parametros
que en materia de politica publica se deben establecer para la proteccion de los derechos
fundamentales de los vendedores informales, a fin de que la ejecucion especifica del
procedimiento de desalojo se considere ajustado a la CP, determinando asimismo como
requisito a tales medidas respecto de los derechos fundamentales, el aseguramiento en cuanto a
la viabilidad fiscal de los programas de asentamiento economico de dichos vendedores en su
reubicacion, para asi dar solucion real y efectiva a tales derechos de la poblacidon vulnerable.

Estas medidas constitucionales determinadas por la T-067/2017, constituyen un programa
real y efectivo en materia de politica publica en colaboracion armoénica con la Alcaldia Mayor de
Bogota, y en desarrollo del segundo inciso del Art. 113 de la CP, y de igual manera,
determinando, asimismo, un seguimiento por parte de la Defensoria del Pueblo -Regional
Bogota- para que vigilara el cumplimiento de la tutela en mencion.

Por lo aqui expuesto, se puede inferir que la Corte en aplicacion del inciso 9° del Art. 241
de la CP, que la T-067/2017, desarrolla tal como lo afirma Sierra (2009), el principio de la
colaboracion armonica prevista en el inciso final del Art. 113 de la CP, teniéndolo como uno de
los ejes de dicho canon constitucional al implementar politica publica especifica y concreta en
complementacion con la politica administrativa de la Alcaldia Mayor de Bogota, en defensa y
proteccion de los derechos fundamentales en mencion, toda vez que el juez constitucional,
interviene en politicas publicas, pero sin llegar a establecerse que la Corte es actora en los

[13

respectivos procesos de establecimiento de las mismas, por cuanto “.... no esta llamada a crear
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politica publica, pero si a verificar la constitucionalidad de su marco normativo” (Sierra, 2009,
p.97).

De igual forma, respecto de la disponibilidad fiscal referida en lineas precedentes en
relacion con la T-067/2107, ha de tenerse en cuenta que todos los derechos econémicos, sociales
y culturales tienen una dimension prestacional a cargo del Estado, tal como lo prevée Mejia
(2011), que igualmente en relacion al impacto econdémico que generan las sentencias del juez
constitucional en el establecimiento del gasto publico, debe acogerse al Marco Fiscal de Mediano
Plazo, previsto en el inciso 3° del Art. 7° de la Ley 819 de 2003 y actuar en compatibilidad con
las politicas financieras desarrolladas principalmente las ramas ejecutiva y legislativa del poder
publico, en concordancia con lo dispuesto por el Art. 334 de la CP, modif. por el Acto
Legislativo No. 03 del 2011, que incorpor6 el principio de sostenibilidad fiscal, para racionalizar
la economia alcanzando el “mejor estar” y la calidad de vida de los habitantes en un marco de
sostenibilidad fiscal, para lograr asimismo la realizacion de la prosperidad general y garantizar
los derechos, principios y deberes consagrados en el Art. 20. de la CP.

Gasto fiscal que de igual manera debe ser proyectado por el Ministerio de Hacienda
Publica, el cual igualmente debera pronunciarse respecto de los proyectos de ley de iniciativa
gubernamental que pretendan adicionar el gasto publico para reducirlo o aumentarlo y que
siempre debe ser compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo —ya mencionado- en lineas
precedentes; a este punto la C-282/2012, dispuso que la sostenibilidad fiscal no puede estar por
encima de los derechos fundamentales, destacando asi su primacia constitucional.

A diferencia de lo destacado en parrafo anterior, se referenciard lo argumentado por
Escobar et al (2013), acerca de que varios analistas sefialan como inconstitucional el disefiar

politicas de proteccion especial en materia de derechos sociales generando cargos al gasto
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publico, por corresponder tal decision a las ramas ejecutiva y legislativa del poder publico,
porque de ésta forma - opinan tales analistas- la Corte se estaria imponiendo como una justicia
politizada; las anteriores consideraciones estan en contravia respecto de la posicion asumida por
otros analistas, acerca de que en términos generales, el desarrollo e implantacion de politicas
publicas atinentes a la proteccidon de los derechos fundamentales de los asociados, generan
consecuentemente el gasto fiscal en referencia.

4. Casos de estudio sobre politica publica

A continuacidn se resefiaran algunas decisiones de la Corte sobre politica publica tomadas
en desarrollo del principio de colaboracion armonica previsto en el inciso 2° del Art. 113 de la
CP, para lo cual abordaremos inicialmente la T-043/ 2015, cuya revision fue asumida por la Sala
Sexta, habiendo sido instaurada por conducto del agente oficioso, el Personero Municipal de
Dosquebradas (Risaralda), deprecando el amparo de una habitante de calle, dadas las graves
condiciones de salud fisica y mental de su patrocinada, Sra. Soto Loaiza, por la violacion de sus
derechos fundamentales a la vida, salud y dignidad humana - entre otros- y agravados por la
situacion de debilidad manifiesta originada por su precaria situacion econdmica.

Para realizar la proteccion invocada, la Corte considerando que se estaba frente a una
violacion al Art. 13 de la CP, en cuanto a la morosidad en atencion a los habitantes de calle,
orden¢ la adopcidon de medidas de proteccion a los grupos discriminados o marginados, ante la
inexistencia del Decreto Reglamentario de la Ley 1641 del 2013, ordenando igualmente a la
E.P.S.- ASMED SALUD -ASMT, que entre los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del
fallo, realizara una valoracion integral a la accionante a través de un equipo interdisciplinario
conformado minimamente por médico, psicdlogo y trabajador social y ordenando igualmente a la

Secretaria Departamental de Salud de Risaralda, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
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siguientes a la notificacion de dicha sentencia, comunicara a las Secretarias de Salud de los
diferentes municipios del Departamento de Risaralda y a las demads entidades publicas y privadas
que presten el servicio de salud, para que una vez apareciera la petente, se realizara la prestacion
de dichos servicios de salud, protegiendo asi sus derechos fundamentales ante la demora
injustificada del Ministerio de Salud en la reglamentacion de la Ley 1641 de 2013; asimismo
ordeno a la Policia Nacional, Secretaria de Salud Dptl. de Risaralda y la Alcaldia de Dos
Quebradas dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion, realizar una busqueda inicial de
la accionante.

Resulta igualmente relevante sefialar que la Corte en ejercicio del principio de
colaboracion armonica previsto en el Art.113 de la CP, inciso 2°, emiti6 la orden al Municipio de
Dos Quebradas y al Dpto. de Risaralda, para realizar un DISENO CONJUNTO DE UN PROGRAMA PILOTO
DE ATENCION A LA POBLACION HABITANTES DE LA CALLE dentro de su territorio, de acuerdo a los
lineamientos trazados por la Ley 1641 del 2013, debiéndose comparar asimismo los programas
impulsados por otras ciudades del pais e incluyendo en este programa, al menos los componentes
de salud, desarrollo integral, albergue transitorio y capacitacion laboral, mediante un equipo
interdisciplinario de acompanamiento dirigido a fortalecer la autoestima, la seguridad del
ciudadano y su potencial de realizaciéon como ciudadano pleno, dentro de un plazo maximo de
dos (2) meses.

De otra parte, exhort6 al Ministerio de Salud y demés autoridades responsables de la
implementacién y desarrollo de la Ley 1641 del 2013, para que culminara a la mayor brevedad
posible, el proceso de socializacion y formulacion de la politica publica para los habitantes de
calle, por tanto es evidente que ante la precariedad de los servicios sociales del Estado, la Corte

incide y/o interviene en la politica publica que, en principio debid desarrollar el Municipio de



36

Dos Quebradas y el Dpto. de Risaralda, respecto de los habitantes de calle impulsando para los
mismos la referida politica publica.

En segundo término veremos, la T-442/ 2013, que exhort6 al Ministerio de Transporte,
para que promoviera la implementacion en forma definitiva en que pueden operar los llamados
bicitaxis y a la Alcaldia Mayor de Bogota, y procediera a disefiar la politica a nivel local sobre el
bicitaxismo, esta accion fue instaurada en contra de la Alcaldia Mayor de Bogota -Secretaria de
Movilidad- por el hecho de haberse prohibido el ejercicio de la actividad de los bicitaxistas en la
capital; siendo que los fallos de instancia habian declarado la inexistencia de la vulneracion de
los derechos fundamentales relativos al trabajo, a la iniciativa privada, a la libertad de empresa, a
la igualdad y por el hecho mismo de haberse desconocido el principio de confianza legitima.

Los accionantes estaban integrados por la Federacion Nacional de Bicitaxis- FENALBIC- -la
Federacion Nacional de Bicitaxistas de Colombia- FENABICOL-, la Corporacion Suroriental de
Tricimovilidad y la Asociacioén de Propietarios de Bicitaxis de Suba -ASOPROBISUBA-, y los
argumentos relativos al hecho de no haber sido incluidos por la Administracion dentro del
Sistema Integrado de Transporte y donde ademas se les habia impuesto una multa con sustento
en normas que no les eran aplicables y se habia ordenado igualmente el decomiso del respectivo
bicitaxi. La Corte una vez analizado el expediente, solicitdo nuevas pruebas declarando finalmente
que los derechos invocados a proteger no habian sido desconocidos por la accionada, por cuanto
no se encontraba probado disposicion distrital alguna que prohibiera el uso de los mencionados
bicitaxis; sin embargd exhort6 al Ministerio de Transporte, para que estableciera en definitiva si
dichos vehiculos, pueden desempefiarse en el servicio publico de transporte, con base en los
principios del interés general sobre el particular, asi como el de seguridad y calidad del eventual

servicio y de igual forma exhortd ala Alcaldia Mayor de Bogota —Secretaria de Movilidad-
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para que disefiara una politica publica a nivel local sobre el dicho bicitaxismo y las modalidades
de su eventual servicio publico de locomocién, para que de acuerdo a las decisiones que tome el
Ministerio de Transporte, de conformidad con el Art. 3° de la Ley 336 de 1996, definiera si los
bicitaxis pueden prestar dicho servicio publico.

Respecto del control de constitucionalidad, se resefiara primeramente la C-123/2014,
referida a la demanda de inconstitucionalidad del Art. 37 de la ley 685 de 2001, que contiene la
prohibicion legal acerca de que las entidades territoriales no pueden excluir zonas de su territorio
para la realizacion de actividades de exploracion y explotacion minera; declarando la Corte, la
exequibilidad condicionada de la norma aqui demandada, al considerar que la realizacion de
dichas actividades deben ser acordadas por las autoridades nacionales con las respectivas
autoridades territoriales, para la proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas
hidricas, el desarrollo econdomico, social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la
poblacion, mediante la aplicacion de los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad previstos en el Art. 288 de la CP, debiendo las autoridades del nivel nacional
acordar con las autoridades territoriales concernidas, las medidas eficaces —entre otras- la de
proteger el medio ambiente y velar por el desarrollo econdémico, social, cultural de la poblacion;
en sintesis esta sentencia desarrollé el principio de colaboracion armonica consagrado en el
segundo inciso del Art. 113 de la CP; habiendo la Corte evidenciado asimismo, la tension
existente en primer lugar, entre dos principios, por una parte el principio constitucional referido
a la organizacion unitaria del Estado consagrado en el Art. 1o. de la CP, y de otra parte acorde a
los Arts. 332 y 334, que reconocen de manera privilegiada a la Nacion respecto de la
explotacion de recursos naturales y asimismo reconoce la autonomia y descentralizacion de las

entidades territoriales respecto de sus propios intereses.
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Finalmente se resefiara la sentencia C-351/ 2013, donde la Corte realizo control de
constitucionalidad %’ referente a la ley de teletrabajo prevista en el Art. 3° de la Ley 1221 de
2008, que fuera demandada por considerarse que el legislador habia incurrido en una omision
legislativa relativa de conformidad a lo previsto en los Arts. 1, 20, 40 y 93 de la CP, al no haber
establecido la participacion de las organizaciones sindicales en la politica publica del fomento al
teletrabajo, razon por la cual estimaron los demandantes que se habia configurado una omision
legislativa por parte de la rama legislativa en la medida en que el numeral 3° de la ley demandada
vulneraba los principios constitucionales referidos a la participacion democratica y politica en la
toma de decisiones por parte de los trabajadores, quienes estan representados a través de las
organizaciones sindicales y por cuanto la norma demandada no consagro la participacion de los
trabajadores, ni de asociaciones que puedan agremiarlos dentro de la construccion de la politica
publica del Teletrabajo.

Respecto de dichas peticiones, concluy6 la Corte que se habia configurado una omision
legislativa relativa por parte del 6rgano legislativo, razén por la cual profirié sentencia
integradora declarando la exequibilidad condicionada del Art. 3°. de la Ley 1221 /2008, a fin de
que las organizaciones sindicales debian hacer parte de aquellas entidades que acompafian al
Ministerio de Trabajo en su mision de disefiar la politica publica al fomento del teletrabajo - en
la medida en que ésta puede afectarlos directamente- tal como lo disponen los Arts. 25, 26, 39,
48, 49 y 53, entre otros de la CP.

Por tanto, segin lo aqui afirmado por el juez constitucional, acorde a lo expuesto por
Mogollon (2013), se traduce en que la declaratoria de exequibilidad condicionada no afecto la
estructura de la separacion de poderes, sino por el contrario contribuyo a la realizacion de los

fines del Estado Social de Derecho, previstos en el Art. 2° de la CP, que fueran deprecados por



los accionantes y que originaron para la rama ejecutiva (Mintrabajo), el tramite de consulta y
participacion de los trabajadores a través de sus distintos organismos representativos en la

elaboracion de la reglamentacion del llamado teletrabajo.
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Conclusiones

A manera de colofén, en primer lugar respecto de los antecedentes historicos aqui
planteados acerca del principio de la separacion de poderes, se hace necesario destacar que la
obra politica El Espiritu de las Leyes con su determinada separacion radical e independiente
de los poderes publicos, fue asumida como tal por las constituciones republicanas del siglo
XIX y solo hasta el afio de 1936 en Colombia se adoptd la teoria del poder tnico e indivisible
con una division funcional del mismo, denominada teoria organicista del poder. En segundo
lugar es de destacarse en relacion con la Constitucion de los Estados Unidos de América del
Norte aprobada en 1787, que el politico Madison (en publicacion del Correo de Nueva
York - Publuis-), argumentaba que la organizacion de los tres poderes debia hacerse de
forma articulada e interdependiente uno de los otros dos, pero debiendo estar ligados entre si
para lograr armonia y coherencia en el ejercicio del poder publico, postulado constitucional
norteamericano, del cual considero actualmente se encuentra previsto en Colombia en el
inciso 2° del Art.113 de la CP, mediante la colaboracion armonica de las tres ramas del poder
publico.

Ahora bien, respecto de la funcion judicial de la Corte, resulta concluyente afirmar que
se encuentra enmarcada en el garantismo y la legitimacion democratica dentro del marco
constitucional del Estado Social de Derecho y la triada constitucional de los tres poderes
publicos en cuanto a su funcionalidad mediatizada de la colaboracion armoénica en la
realizacion de los fines esenciales del Estado, ya mediante la revision de los fallos de tutela
respecto de los derechos fundamentales o mediante las acciones de inconstitucionalidad,

funciones €stas previstas en los numerales 4° y 9° del Art. 241 de 1la CP.
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La anterior conclusion estd basada en el andlisis realizado sobre algunas de sus
sentencias entra las cuales se destacan inicialmente los fallos de tutela como es la T-
043/2015, respecto de los habitantes de calle ordenando el disefio de un programa amplio en
su atencion para la realizacion de sus derechos fundamentales, ordenando de igual forma la
implementacion y desarrollo de la Ley 1461 de 2013; de esta forma la Corte ante la
precariedad de los servicios sociales del Estado, desarrolla un efectivo rol en materia de
politica publica aplicando el precepto constitucional de colaboracion armonica.

De otra parte, la T-442/ 2013, ordend la reglamentacion de la Ley 1461 de 2013 al
Ministerio de Transporte acerca del bicitaxismo y a la Alcaldia Mayor de Bogota, le ordeno
disefiar la politica a nivel local sobre el bicitaxismo para proteger sus derechos fundamentales
y asi mismo reglamentar su actividad en la rama del transporte, para suplir las deficiencias
tanto de la rama ejecutiva como de la legislativa en las respectivas materias resefadas.

En segundo lugar respecto de las acciones de inconstitucionalidad, tenemos
primeramente que la C-351/2013 al declarar la exequibilidad condicionada del Art. 3°. de la
Ley 1221/2008, ordeno la participacion de las organizaciones sindicales en el disefio de la
politica publica de fomento al teletrabajo y la C-123/2014, declarando igualmente la
exequibilidad condicionada del Art. 37 de la Ley 685/2001, ordenando las autoridades del
nivel nacional que deberian acordar con las autoridades territoriales concernientes en los
procesos las actividades de exploracion y explotaciéon minera tendientes a la proteccion del
medio ambiente, la salubridad de la poblacion en aplicacion de los principios de coordinacion
y concurrencia previstos en el Art. 288 de la CP; estas dos sentencias fueron igualmente
resefiadas en el presente articulo para abordar la intervencion de la Corte en materia de

politicas publicas, pudiéndose en consecuencia concluir que la Corte no presenta un desborde
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en la division tripartita del poder, sino que por el contrario realiza la materializacion real y
efectiva de los derechos fundamentales -con ocasion de la evidente precariedad estatal, que
impide o demora injustificadamente la materializacion del Estado Social de Derecho- razén
por la cual tiene un papel primordial en la politica publica, entendida ésta como el
instrumento del Estado en la realizacion de los fines esenciales consagrados en el Art.1° de la

CP y dentro del marco tripartito de poder establecido en el Art. 113- Superior-.
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Notas aclaratorias

! Derecho Natural que se fundamenta en el origen divino, su fuente es incuestionable ya que se basaba en el
dogmatismo de la fe. Sus caracteristicas provienen de lo divino, pero debe ser descubierto a partir de un proceso
racional porque sin tal proceso, habria un descubrimiento vago de ¢él. El derecho natural busca en cierto punto una
naturalidad en la ciencia juridica, porque busca apelar a lo que es comun entre los hombres. Bustos, (2017) Qué es
el Tusnaturalismo y su diferencia con el Derecho natural. [Mensaje Blog]. Recuperado de:
https://www.derechocolombiano.com.co/teoria-juridica/que-es-el-iusnaturalismo-y-su-diferencia-con-el-derecho-
natural/ (Consultado 2017, diciembre 28, 04:05 p.m.)

2 Polis (del griego moMg, romanizado como polis —plural pdleis—, y asentado en espafiol como voz con
plural invariable)! es la denominacion dada a las ciudades-estado independientes de la antigua Grecia,? surgidas en
la Edad Oscura mediante un proceso de agregacion de niicleos y grupos de poblacion (anteriormente vinculados por
el oikos o casa) denominados (synoikismds, cLVOIKIGHOG, «juntar las casas» o «habitar juntos»). La unificacion
entre el nucleo urbano y su entorno rural, caracteristica esencial de la polis arcaica y clasica, se habia completado ya
hacia la segunda mitad del siglo VII a. C. Siendo que la polis fue el marco esencial donde se desarrolld y expandid
la civilizacion griega hasta la época helenistica y la dominacién romana. Polis. (s.f). Wikipedia [version electronica)
(s.l) Fundacion Wikimedia Inc. Recuperado de: https://es.wikipedia.org/wiki/Polis (Consultado 2018, febrero
3,10:33 a. m).

3« ...a lo que aspira Agustin, en ultimo término, es a la disoluciéon de lo politico resultando un orden

perfecto apolitico, carente de coercion y de autoridad humana, en la medida en que el orden politico no exista. Sin
embargo, tenemos una obligacion ineludible de participar .......... en el sentido de intentar asegurar el peregrinaje
de la ciudad de Dios hacia la paz eterna” Chuaqui, (2016) La Ciudad de Dios de Agustin De Hipona: Seleccion de
textos politicos. p. 286. Recuperado de:
https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304093755/r99 _chuaqui_laciudad.pdf

4 La Casa de Tudor o Dinastia Tudor goberno el reino de Inglaterra desde 1485 hasta 1603. Su emblema era
una rosa, la rosa Tudor, de diez pétalos, cinco blancos en el centro y cinco rojos en el borde exterior. De esta forma
se simbolizaba la unioén de la Casa de York con la Casa de Lancaster y el fin de la guerra civil que ensangrent6 la
historia inglesa durante el siglo XV. Su historia esta entrelazada con los acontecimientos mas importantes y
dramaticos de la historia moderna de Europa y del mundo, pues bajo su gobierno comenzé la exploracion inglesa de
América. Por ello se la considera como la familia real inglesa mas famosa y controvertida. Son un ejemplo de las
monarquias _autoritarias con las que compitieron y se relacionaron en el escenario de la Europa occidental del
Antiguo Régimen. La Casa de Tudor (s.f). Wikipedia [version electronica] (s.I) Fundacion Wikimedia Inc.
Recuperado de: https://es.wikipedia.org/wiki/Casa_de Tudor (Consultado 2017, agosto 3, 12:36 p.m.)

5 El periodo Stuart, dentro de la historia britanica, se refiere generalmente al periodo comprendido entre
1603 y 1714. Esto coincide con los dirigentes de la Casa de los Stuart (Estuardo), cuyo primer monarca fue James
VI de Escocia. Este periodo termina con la reina Anne y la adhesion de George I de la Casa de Hannover. El periodo
Stuart estuvo plagado de conflictos internos y religiosos. La Guerra Civil Inglesa tuvo lugar durante el reinado de
Charles I, el segundo monarca Stuart. Esta guerra termind con la victoria de los Parlamentarios y Charles fue
ejecutado en 1649. Londres de Los Stuarts (s.f) Recuperado de:
http://www.viajeporlondres.conm/londres/historia/londres_stuart/londres_stuart.html (Consultado 2017, agosto 3,
12:36 p.m.)

® El Common Law es el Derecho comun o Derecho consuetudinario vigente en la mayoria de los paises de
tradicion anglosajona. En sentido estricto podemos decir que es el sistema juridico creado en Inglaterra tras la
conquista normanda (1066). Se llamé common (comuin) porque pasé a ser el Derecho de aplicacion general en todo
el reino por parte de los tribunales del Rey, los cuales seguian un mismo conjunto de principios y reglas juridicas. Se
habla de Common Law para referirse a aquel sistema legal basado, primordialmente, en las decisiones adoptadas por
los tribunales, en contraste con los sistemas de Derecho civil, como el nuestro, donde la principal fuente de Derecho
es la Ley. ;Qué es el Common Law? (2013). Recuperado de: https://www.asociacion-eurojuris.es/definicion-
common-law/ (Consultado 2018, febrero 5, 09:00 a.m.)
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7 El pensamiento de Aristoteles es un modo de pensar que domina el mundo occidental durante siglos,
especialmente desde su reintroduccion por Tomas de Aquino (s. XII), sustituyendo al platonismo que es el
predominante en el mundo greco-romano y posterior. Esquivias, (2013, marzo 3) Aristoteles y el Realismo y la
Edad Media. [Mensaje Blog].Recuperado de: https://antoniovillalobos.wordpress.com/2013/03/10/aristoteles-y-el-
realismo-y-la-edad-media/ (Consultado 2016, mayo 15, 08:00 a.m.)

8 De esta apreciacion, se aparta actualmente Castafio, (1977), argumentando que la teoria politica del
pensador griego “no representa estancos separados del poder, sino referencias operativas de un mismo poder, que
corresponden a uno solo y Unico poder llamado Asamblea, 6rgano supremo en la polis.” (pp.111-112), pero en
sintesis se considera que si bien Aristoteles no estatuyd la division de poderes como un instrumento estatal, si
preconcibi6 la division de funciones del poder para el control del mismo poder.

% Jusnaturalismo entendido como la ley natural actual sostiene que la ley es independiente de la voluntad
humana, existe incluso antes de que el hombre y por encima de las leyes de los hombres, el derecho de la ley natural
es natural y sus supuestos los valores del ser humano, y busca siempre un ideal De justicia. Jusnaturalismo. (2016).
[Mensaje Blog]. Recuperado de: https://definicionlegal.blogspot.com.co/2017/07/jusnaturalismo.html 2017,
(Consultado noviembre 15, 10:00 a. m)

10 De modo especifico se da el nombre de soberania popular al atributo de naturaleza politica mediante el
cual el Pueblo ejercera exclusivamente la suprema o maxima autoridad de la sociedad con la finalidad de realizar
plenamente en ella la funcion dirigente y gubernativa; por esta razon, en la sociedad democratica la condicién de
soberano pertenecera Unicamente a la entidad juridica y politica denominada Pueblo. Cérdoba, (2012, Julio 21).
(Qué es Soberania Popular? [Mensaje en un blog] Recuperado de:
https://constructoresdedemocracia.wordpress.com/2012/07/21/que-es-la-soberania-popular/ . (Consultado 2018,
febrero 8, 09:35 a.m.).

' En términos de Guio “En el periodo feudal la concepcion funcional del Estado fue monolitica ya que su
principal intervencion social se concretaba en la administracion de justicia, sin que existiera una diferencia clara
entre funcion legislativa y funcion judicial, Guio (2010). Analisis historico de la separacion de poderes y el papel de
los jueces en los modelos del estado liberal de derecho: rule of law; democracia constitucional estadounidense;
estado legalista francés y el rechtsstaat aleman. (Tesis de Maestria). Recuperado de:
http://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/937/2010-GuioEspitia%2cJoseLeonardo-
Trabajodegrado.pdf?sequence=1&isAllowed=y

12 La Reforma Religiosa Protestante se origind en Alemania, en el afio 1517, cuando Martin Lutero
publico las "95 tesis" contra la venta de indulgencias, en la puerta de la iglesia de Wittenberg. Martin Lutero partia
de la necesidad de una religion interior, basada en la comunidn del alma, humilde y receptiva con Dios. En el siglo
XVI el continente europeo fue sacudido por una serie de movimientos religiosos que cuestionaban abiertamente los
dogmas de la Iglesia Catdlica y la autoridad del Papa. Portillo, (2010). Reforma protestante. [Mensaje Blog].
Recuperado de: https://www.historialuniversal.com/2010/09/reforma-protestante.html (Consultado 2017, diciembre
20, 08:30 a.m.)

13 Se conoce como Renacimiento al movimiento artistico que tomo lugar en Europa occidental
principalmente durante los siglos XV y XVI. Su nombre proviene de la idea del renacer de elementos culturales que
habian desaparecido durante la Edad Media tales como la preeminencia de la razon, de la proporcion, del equilibrio,
de la mesura, muchos de ellos presentes en las culturas antiguas de la Grecia y Roma clasicas. Si bien el
Renacimiento es quizds mucho mas reconocido que otras formas culturales, el mismo fue la representacion a nivel
artistico de todo el sistema de valores y pautas propuestas por el Humanismo como sistema filoséfico de la época.
Renacimiento. (s.f). En: Diccionario Definicion ABC. Recuperado de:
https://www.definicionabc.com/historia/renacimiento.php . (Consultado 2018, febrero 3, 1:00 p.m.).
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14 Capitulo 111 del Libro XI del Espiritu de las Leyes, de Montesquieu. Reproduccion parcial del Libro XI.
Titulo de la obra: “El Espiritu de las Leyes” Autor: Montesquieu Traduccion y preparacion: Mercedes Blazquez y
Pedro de Vega Copyright by Tecnos, 1980. Recuperado de:

http://10millibrosparadescargar.com/bibliotecavirtual/libros/LETR A%20M/Montesquieu%20-
%20Fragment0%20del%20esp%EDritu%20de%20las%20leyes.pdf

15 E1 despotismo ilustrado es un concepto politico que surge en la segunda mitad del siglo XVIII, en Europa
(Austria, Francia, Rusia y Prusia), que se enmarca dentro de las monarquias absolutas y que pertenece a los sistemas
de gobierno del Antiguo RégimenEuropeo, pero incluyendo las ideas filosoficas de la Ilustracion, segun las cuales,
las decisiones humanas son guiadas por la razon. Los monarcas de esta doctrina contribuyeron al enriquecimiento de
la cultura de sus paises y adoptaron un discurso paternalista. Despotismo ilustrado (2018, mayo 15) Wikipedia
[version electronica] (s.]) Fundacion Wikimedia Inc. Recuperado de:
https://es.wikipedia.org/wiki/Despotismo _ilustrado (Consultado 2018, mayo 23, 10:25 a.m.)

16 Corresponde a la organizacién de estado mixto, donde rige la Constitucion y las demés leyes estéan
subordinadas a ella, y donde la ley ademas es rigida, estableciéndose el tribunal constitucional para garantizar el
cumplimiento de la ley.

17 No dejando pasar por alto en relacion con las Cortes Reales de Inglaterra, tal como lo referencia Massaro,
(2015), que en el ano de 1679 se habia votado la ley conocida como el “Habeas Corpus”, que representa la garantia
de la libertad personal frente a la jurisdiccion evitando asi posibles abusos del poder.

18 Es de destacar igualmente respecto de esta Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en
1789, de igual forma Ilustracion constituy6 una profunda critica al Antiguo Régimen y a su concepcion del poder, la
sociedad gala permaneci6 enraizada en el siglo XVII y solo hasta el advenimiento de la revolucion francesa a finales
del siglo XVIII, se hace un corte con el despotismo ilustrado afectando todas las esferas de la vida social, como son
principalmente el derecho y la politica.

19 Aclarando este punto referido al poder judicial, la Asamblea Legislativa era quien tenia a su cargo la
interpretacion de las leyes; esto contradice la separacion radical de poderes promulgada por dicha Asamblea, eje
central de su reforma politica enarbolada contra el absolutismo.

20 « Los Controles y contrapesos, también conocidos como Controles y Equilibrios y contrapesos o
Controles y balances, (en inglés: Cheks and balances), en la separacion de poderes es el principio de que cada uno
de los Poderes tiene la facultad de limitar o controlar a los otros dos y esto crea un equilibrio entre los tres poderes
separados, este principio induce a que las ambiciones de un poder vigilen a las ambiciones de los otros poderes, y asi
estén eternamente enfrentados los unos de los otros, y deje a la poblacion tranquila de los abusos del gobierno”
Recuperado de: https//.wikipedia.org/wike/Separaci%c3B3n_de_ poderes. (s.f). p.8.

2l En los Estados Unidos para defender la Constitucion en 1787 en su ratificacion por los trece Estados que
conformaron la denominada Unidén, se escribieron ochenta y cinco Cartas bajo el seudonimo Publius, por los
politicos Madison, Hamilton y Jay, en una seriec documental denominada (The Federalist papers) donde
establecieron que el control de constitucionalidad si podia contradecir disposiciones originadas en el poder
legislativo; siendo que el Federalista tiene sus raices en los principios elaborados como resultado de la lenta
evolucion del derecho anglosajon; en su contexto el Federalista es la compilacion de 85 articulos periodisticos
escritos entre 1787 y mayo de 1788 en defensa de la Nueva Constitucion escritos por Alexander Hamilton,
secretario de George Washington, James Madison y John Jay.

22 Periodo histérico donde la Ilustracién ejercia gran influencia desde el punto de vista ideolégico-politico,
pero sin romper con el sistema mondrquico; entendiendo por Ilustracion, el movimiento filoséfico, politico, literario
y cientifico que se desarrolld en Europa y sus colonias a lo largo del siglo XVIII, dando lugar al Siglo de Las Luces.
Representando asi mismo una importante modernizacion cultural como resultado del progreso y de la difusion de las
nuevas “Ideas”y de los nuevos conocimientos cientificos, lo que llevd al intento de transformar las caducas
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estructuras del Antiguo Régimen. Marimar, (18 de septiembre de 2016). Historia Contemporanea. Recuperado de:
https://sobrehistoria.com/la-ilustracion/ (consultado 2017, diciembre 20, 08:30 a.m.)

23 Ya Camilo Torres consideraba que Locke darfa su espiritu de sabiduria al esquema que se implementaria
una vez independizada la Colonia de la Nueva Granada respecto de Espana, aplicando como base politica de su
esquema el concepto de soberania popular.

24 Santafé como capital del Nuevo Reino, de acuerdo con el historiador Ernesto Cortés Ahumada, a partir de
1539, dejo de llamarse Nuestra Sefiora de la Esperanza y fue rebautizada como Santafé. Y casi tres siglos mas tarde,
en 1819, después de la Independencia, la ciudad recibi6é el nombre indigena de Bogota, como se denominaba a la
antigua capital Muisca y nombre que en época de la Colonia tenia la actual poblacion de Funza. La azarosa
fundacién de Bogota (s.f). En Archivo de Bogotad Secretaria General. Recuperado de:
http://archivobogota.secretariageneral. gov.co/content/historia-bogota (Consultado 2017, diciembre 18, 9:20 a.m.)

% La Ley 5* de 1992, consagroé las reglas de la mayoria y las minorias como dos principios que regulan las
decisiones parlamentarias en las respectivas sesiones y la regla referente a las minorias el derecho a ser
representadas y a participar como lo determina la Constitucion.

26 E] ECI declarado en la sentencia T-025 de 2004, cred un efecto expansivo sobre las demds politicas
sociales, donde la vision garantista generada en medio de la judicializacion, término por permear el resto de la
politica para sectores vulnerables. Por esta via el goce efectivo de derechos, o el minimo vital, estan ganando terreno
en el ambito de la politica publica, y los sistemas de indicadores se estan construyendo con perspectiva de derechos
humanos.” Bustamante, (2011) Estado de Cosas Inconstitucional y Politicas Publicas. (Tesis de Maestria).
Recuperado de:
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/1617/BustamantePenaGabriel2011 .pdf?sequence=1
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