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Abstract

El tema de la presente tesis de Maestria es abordar los efectos de la implementacion del
Crowdlaw en los procesos de creacion normativa en el Congreso de Colombia. Concretamente,
se busca determinar cdmo influiria la implementacion de los mecanismos de colaboracién abierta
legislativa en el control de constitucionalidad abstracto que ejerce la Corte Constitucional sobre
las leyes en Colombia. Se sostiene que al implementar el CrowdLaw en el procedimiento
legislativo, se disminuyen las posibilidades de que se declare la inexequibilidad de las leyes en el
marco del control constitucional abstracto que ejerce la Corte Constitucional sobre éstas. Para
desarrollar el objetivo planteado (i) se realizara una breve introduccién al tema, (ii) se
identificaran los elementos centrales del Crowdlaw y su incidencia en el fortalecimiento de la
democracia, (iii) se explicara la relacion entre el tramite legislativo y la fuerza normativa de las
leyes y (iv) se explorara la relacion entre la fuerza normativa de las leyes y el control de

constitucionalidad abstracto que ejerce la Corte Constitucional.
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Introduccién

En los Gltimos afos ha surgido un movimiento global que confia en el desarrollo de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC) para fortalecer la legitimidad
democratica en la toma de decisiones politicas. Este movimiento propende por la colaboracion
abierta, mediante el uso de TIC, entre distintos sectores de la ciudadania y los érganos
encargados de la creacion de normas juridicas. EI movimiento de colaboracion abierta (o
CrowdLaw por su nombre en inglés) defiende que deben implementarse las tecnologias
necesarias para propiciar que los ciudadanos interactien de manera directa con las autoridades
publicas en el proceso de creacion normativa, y, de esta manera, las TIC se conviertan en una
herramienta para el fortalecimiento de la democracia a través de la generacion de espacios de

participacion ciudadana (Noveck, 2018; Noveck et.al, 2020).

En contraste con los postulados descritos, parece ser que la dinamica de creacion normativa en
Colombia se esta quedando atras frente a la implementacion de nuevas tecnologias de la
informacidn, que bien podrian aportar en la pertinencia y calidad de las normas que se expiden al
interior del Congreso de la Republica. Pues si bien en el marco de la emergencia sanitaria
provocada por el Covid-19, el poder Ejecutivo adopté medidas para que los congresistas
sesionaran de manera virtual (Decreto 491, 2020), no se tratd de una manifestacion de
Colaboracién Abierta en la medida en que no se incluy6 de manera directa a la ciudadania en

dicho ejercicio.

Ademas, es importante recordar que pocos meses despues de haberse expedido dicho Decreto, la
Corte Constitucional declard su inexequibilidad con fundamento en que, por una parte, dicha
autorizacion era innecesaria y, que en todo caso, en el marco de la democracia colombiana los

espacios presenciales legislativos son la regla general del tramite de creacion normativa,
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refiriéndose al rol de los que ostentan el cargo de Senador o Representante a la Camara en el

contexto institucional colombiano y no, a un ejercicio de Colaboracion Abierta.

Lo anterior da cuenta de que, por un lado, no ha habido en Colombia un ejercicio de CL en
materia legislativa®, que generase pronunciamientos al respecto por parte de la Corte
Constitucional, lo cual deja abierta la posibilidad de explorar las bondades o inconveniencias de
una posible implementacién del CL en el trdmite legislativo colombiano, teniendo presente que
el principio democratico sigue siendo un valor que el sistema constitucional protege

celosamente.

De acuerdo con esto, la presente tesis se fundamenta en la necesidad de explorar los beneficios que
puede traer la implementacion de las TIC para la democracia colombiana, teniendo en cuenta el contexto
global altamente dominado por la tecnologia en el que nos encontramos, la pérdida de legitimidad
institucional que aqueja de manera especial al Congreso de la Republica (Castellanos, 2008) y el
activismo judicial que ha protagonizado la Corte Constitucional desde su creacién (Vasquez, 2016).
Pues como se veré en el desarrollo de esta investigacion, se espera que con la implementacién del
CrowdLaw en los procesos de creacion legislativa se pueda ver fortalecida la fuerza normativa de las
leyes y, a partir de ello, se vea mejorada la legitimidad de las instituciones y de las normas juridicas que

éstas expiden, asi como disminuido el activismo judicial por parte de la Corte.

4 Si bien es cierto que el proceso a través del cual se gesté la Constitucion Politica de Colombia de 1991 estuvo
marcado por un ejercicio democratico directo y deliberativo sin precedentes en la historia de Colombia (Santacruz
Salazar, 2021), no puede afirmarse que se traté de un ejercicio de CrowLaw, toda vez que esta propuesta tiene su base
en el uso de la tecnologia digital al servicio de la inteligencia colectiva (Alsina & Marti, 2018, p. 340) y no
simplemente en formas de tecnologias anteriores como lo es la analdgica, la cual era, precisamente, el tipo de
tecnologia que aun imperaba para la época y de la que se valid el proceso que dio lugar a la séptima papeletay a la
posterior Asamblea Nacional Constituyente (Argemiro, 2021).
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Asi las cosas, esta tesis de maestria propone responder a la siguiente pregunta de investigacion:
¢Como la implementacion de los mecanismos de colaboracion abierta legislativa afectaria el
control de constitucionalidad abstracto de las leyes en Colombia? Se demostrara que al
implementar el CrowdLaw en el procedimiento legislativo colombiano, se disminuyen las
posibilidades de que se declare la inexequibilidad de las leyes en el marco del control

constitucional abstracto que ejerce la Corte Constitucional sobre éstas.

De acuerdo con ello, en esta investigacion se pretende determinar cdmo influiria la
implementacién de los mecanismos de colaboracion abierta legislativa en el control de
constitucionalidad abstracto que la Corte Constitucional ejerce sobre las leyes en Colombia.

Para lograrlo, (i) se identificaran los elementos centrales del Crowdlaw y su incidencia en el
fortalecimiento de la democracia, (ii) se explicara la relacion entre el tramite legislativo y la
fuerza normativa de las leyes y (iii) se explorara la relacion entre la fuerza normativa de las leyes

y el control de constitucionalidad abstracto que ejerce la Corte Constitucional.

Para lograr dar respuesta a los objetivos planteados, se utilizara una metodologia mixta basada en
la lectura y analisis de las experiencias de CrowdLaw que ha habido alrededor del mundo,
seguido de un andlisis tedrico sobre democracia como forma de gobierno, con el fin de
determinar los elementos centrales del CrowdLaw y su relacion con ella. Igualmente, se hard un
analisis del marco juridico que rige la creacion normativa en Colombia y el ejercicio del control
constitucional abstracto que realiza la Corte Constitucional sobre las leyes en Colombia, a través
de lo cual se busca ir més alla de los hechos y problematicas relevantes alrededor de ambos
temas y se exploran las razones por las cuales el Crowdlaw podria llegar a incidir en el analisis

de constitucionalidad que la Corte realiza sobre las leyes.
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Atendiendo a los objetivos planteados, el presente escrito se divide en tres capitulos, con sus
correspondientes subtitulos: En el primer capitulo se identificaran los elementos centrales del
Crowdlaw y su incidencia en el fortalecimiento de la democracia; en el segundo capitulo se
explicard la relacion entre el tramite legislativo y la fuerza normativa de las leyes y en el tercer
capitulo se explorara la relacion entre la fuerza normativa de las leyes y el control de
constitucionalidad abstracto que ejerce la Corte Constitucional en Colombia, terminando con un

apartado de conclusiones.

1. CROWDLAW Y SU INCIDENCIA EN EL FORTALECIMIENTO DE LA
DEMOCRACIA.

1.1 Definicion del Crowdlaw o colaboracion legislativa abierta

El Crowdlaw (en adelante CL) es un proceso de creacion normativa flexible, agil y en constante
cambio, el cual, mediante el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
pretende involucrar a los ciudadanos de manera directa en los procesos de toma de decisiones de
la vida publica, en particular, en los procesos de creacion legislativa y produccién de politicas

publicas a nivel local y nacional.

Desde esta concepcion, el CL guarda una estrecha relacion con el ideal de legitimidad y calidad
que se espera que tengan las decisiones tomadas por los actores politicos dentro de un Estado
Social y Democrético de Derecho, pues con su implementacion se busca que las personas puedan
involucrarse de manera real y efectiva en la toma de decisiones que afectan de manera general a

la sociedad en la que estan inmersos, apersonandose del rumbo que deberia tomar la comunidad
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de la que hacen parte. Por esto es por lo que se sostiene que el CL no solo busca aumentar la
participacion de la ciudadania en el tramite legislativo, sino que también busca aumentar dicha
participacion en diferentes escenarios en los que tenga lugar discusiones alrededor de las
necesidades institucionales y sociales de una nacion (Noveck, 2018), lo cual abarca también,

como se ha dicho, los procesos de gestacion de las diferentes politicas publicas.

El CL aplicado al ejercicio legislativo, tiene como objetivo la creacion de leyes de forma
colaborativa y descentralizada, es decir, mediante la cooperacion directa de las personas
habilitadas para ejercer sus derechos politicos, permitiendo el intercambio de ideas de manera
libre y organizada por lo que podemos decir que el CL busca maximizar la democracia
deliberativa mediante el uso de espacios digitales al momento de crear leyes a traves de los

procesos vigentes para ello.

El CL ha sido un fenémeno que ha tenido lugar en diferentes lugares y contextos desde hace ya
varios afios, sin embargo, no fue hasta la segunda década del siglo XXI que el término se empez6
a usar y a llamar la atencion de los estudiosos de la politica y el derecho. Desde los afios 80’se
han podido evidenciar medidas legislativas relacionadas con estas caracteristicas que buscaron
aportar en la formulacién y toma de decisiones publicas (Bernal, 2018). Por ejemplo, en
Latinoamérica han existido varias experiencias de colaboracion abierta que han tenido resultados
positivos (Moraes Azenha, 2019; GovLab, s.f.). Dentro de estas se destaca la experiencia de
Brasil cuando la asamblea constituyente de 1988 se esforzd por hacer el proceso de creacion
constitucional lo mas abierto posible, fomentando la participacion de todos los sectores de la
sociedad civil (Rosenn, 2010). Se crearon las “reformas populares”, las cuales permitian a grupos
significativos de ciudadanos presentar iniciativas constitucionales que toda la asamblea

constituyente debia considerar y debatir, siempre y cuando la iniciativa estuviera respaldada al
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menos por 30.0000 firmas autenticadas. Adicionalmente, se exigia que los comités dedicaran
entre cinco y ocho sesiones a escuchar a representantes de diversos sectores sociales brasilefios y
que todas las propuestas de cualquier organizacion civil fueran automaticamente radicadas en los

diferentes subcomités para ser discutidos (Rosenn, 2010).

Més adelante, el mismo pais dio otro ejemplo de CL en el Marco Civil da Internet (Brazil) el
cual establece los principios, garantias, derechos y obligaciones para el uso de Internet en Brasil.
Para desarrollar esta iniciativa se comenzd con una propuesta desde la academia y se abri6 una
serie de convocatorias abiertas para que los ciudadanos participaran en la regulacién de internet.
En principio se recibieron més de 800 contribuciones sustantivas, entre comentarios, correos
electronicos, borradores alternativos y referencias. Luego de un proceso de debate publico y de
integracion el proyecto fue aprobado por el congreso y el ejecutivo bajo el nimero de ley

2126/2011.

No obstante, es hasta septiembre de 2014 cuando se acufia por primera vez el término
CrowdLaw. Esto lo hace el Laboratorio de Gobernanza de la Universidad de Nueva York en el
marco de una conferencia internacional que reunia funcionarios vinculados a parlamentos de
todo el mundo y cuya finalidad era explorar mecanismos de participacion ciudadana a través de
herramientas digitales (Alsina & Marti, 2018). Unos afios después, en marzo de 2018, este
Laboratorio convoco a un grupo de 20 expertos internacionales de diversas disciplinas para
discutir los retos, oportunidades y el futuro del CrowdLaw. El resultado final de esta conferencia
fue el “CrowdLaw Manifesto”’, cuyo objetivo principal es impulsar el disefio, implementacion y
evaluacion de nuevas préacticas para integrar al publico en la elaboracion de politicas publicas

usando la tecnologia y generando un proceso de aprendizaje y colaboracion colectiva.

En esta iniciativa se define al CL
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Como cualquier proceso legislativo, ejecutivo o de toma de decisiones publicas que
ofrece una oportunidad significativa para que la ciudadania participe en una o multiples
etapas del proceso de toma de decisiones, incluyendo procesos de identificacion de
problematicas, identificacion de soluciones, elaboracion de propuestas, ratificacion,
implementacion o evaluacion, entre otros posibles (...) hace uso de procesos y
tecnologias innovadoras y abarca diversas formas de interaccion entre los representantes
electos, funcionarios publicos y aquellos a quienes representan.” (Laboratorio de

Gobernanza de la Universidad de Nueva York, 2018).

Como puede observarse, se trata de un término que abarca amplios y variados frentes de accion
en la medida en que tiene su génesis mismo en cualquier evento publico susceptible de ser
permeado por un ejercicio democrético directo, con el adicional del componente tecnoldgico que

pretende caracterizar su ejercicio.

Asi pues, a partir del manifiesto de 2018, la comunidad académica tomd un particular interés por
desarrollar conceptualmente el CL. Dos de las autoras mas notables en esta area han sido Beth
Noveck y Victoria Alsina Burgués. Esta Gltima propone una definicién un poco mas robusta que
integra el “CorwdLaw Manifesto” con otras implicaciones, caracteristicas y condiciones que se

hacen necesarias para delimitar su concepto:

El CrowdLaw es la simple pero poderosa idea que defiende que los parlamentos,
gobiernos e instituciones publicas trabajan mejor cuando impulsan la vinculacién
ciudadana, valiéndose de nuevas tecnologias para aprovechar distintas fuentes de
informacidn, juicios y experticia en cada una de las etapas de elaboracion de leyes y
politicas publicas para incrementar su calidad y legitimidad. (Alsina & Marti, 2018,
p.338).
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En la citada conceptualizacion de CL se puede observar que la autora pretende detallar lo que
significaria “mejorar el ejercicio de creacion normativa”, pues para ella, el CL se centra en
obtener experiencia, experticia e ideas en vez de simples opiniones, ya que no se trata de un
mecanismo que se centre en que los ciudadanos puedan expresar su sentir, sino en una verdadera
forma de reunir inteligencia colectiva encaminada a la resolucion de problemas de la vida en
comunidad. Es por esto, por lo que el CL hace un especial énfasis (ademas de ser uno de sus
desafios) en el disefio institucional necesario, no solo para que los individuos participen, sino
para que esta participacion sea organizada, sustancial y gestionable, con la aptitud de traducirse
en una mejora palpable de la calidad y efectividad de las leyes y politicas publicas (Alsina &

Marti, 2018).

Ahora bien, en este punto es importante anotar que si bien es cierto que el CL puede tener lugar
en distintos escenarios de toma de decisiones publicas, como son los procesos de elaboracion
constitucional, legislacion, politica publica y decisiones judiciales (Alsina & Marti, 2018) este
texto se centrara en el CL legislativo o colaboracion abierta legislativa, es decir, en la
participacion directa de la ciudadania en los procesos de creacion, reforma o modificacion de una
ley, a través de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, teniendo en cuenta el

objeto de la presente investigacion.

Para abordar el CL en el ambito legislativo son esclarecedores los 5 elementos que el Doctor
Carlos Bernal (2018) integra como constitutivos del CL, a saber: (i) el iniciador; (ii) la multitud,
(iii) la tarea; (iv) el proceso y (v) el efecto del resultado del proceso (p.70). Si bien es cierto,
estos elementos son analizados por el autor bajo diferentes contextos de creacion constitucional,
son elementos que bien significan el proceso mediante el cual puede tener lugar un ejercicio de

CL en cualquier ambito de toma de decisiones publicas al indicar los diferentes actores y
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componentes de un ejercicio de colaboracion abierta y no contenidos sustanciales especificos,
pudiendo ser adaptados a distintos escenarios de gobernabilidad y creacion normativa, tal y como

se muestra a continuacion:

e El iniciador; hace referencia a la autoridad competente, en este caso quien tenga
iniciativa legislativa.

e L a multitud; hace referencia a quienes participan de la medida. Bernal explica que en la
multitud puede participar cualquier persona, méas no solamente los ciudadanos. El
argumento de Bernal se centra en que en un mundo cada vez mas globalizado, la toma de
decisiones puede tener una injerencia a nivel internacional y la participacion de distintos
puntos de vista puede ayudar a tomar mejores decisiones. Ademas, explica que es posible
realizar dos multitudes, una de expertos y otra de personas en general. Los procesos
pueden realizarse de manera separada, pero estos siempre deben ser complementarios.
Ahora bien, podria preguntarse ¢si incluir a todas las personas dificultaria el tramite
legislativo? La respuesta prima facie es no. Como se explico, este tipo de colaboracion
abierta no busca que las personas expresen su sentir hacia una propuesta normativa, sino
que se centra en el intercambio de ideas para solucionar problemas. Igualmente, el hecho
de que todas las personas puedan participar no implica que todas deban hacerlo, por lo
que dependiendo de la materia de la norma, se podrian realizar delimitaciones en este
sentido con el fin de caracterizar de mejor manera la multitud que participara del
ejercicio.

Adicionalmente, no debe perderse de vista que una de las principales aspiraciones del
CL (y también uno de sus principales retos) es maximizar el ejercicio de participacion por

parte de las personas que seran, en Gltimas, las receptoras de las normas o decisiones que
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se toman en el ambito pablico, lo que lleva a cuestionar la forma en la cual se podria
adecuar el disefio institucional y logistico en un escenario de participacion abierta
legislativa, capaz de propiciar un adecuado ejercicio de participacion por parte de la
multitud.

La tarea; Esto es lo que se busca hacer con la medida CL, es decir, en qué tarea o
actividad especifica consistira su ejercicio. De acuerdo con Bernal Pulido (2018), esta
tarea puede ser la votacion de un contenido propuesto, la deliberacién sobre los
argumentos en favor y en contra de determinadas decisiones o un ejercicio de
retroalimentacion hacia los redactores sobre sus propuestas. Por ejemplo, las personas
podrian votar por incluir nuevos articulos a una norma, o proponer alguna reforma.
También, se pueden realizar foros o cabildos en los cuales los ciudadanos expresen sus
ideas para que estas sean tenidas en cuenta al momento de redactar la ley o sobre la forma
en la que se deberia regular un tema en especifico.

El proceso; Es la materializacion de la tarea. Es decir, ya sea el manejo que se le daa la
informacidn obtenida mediante el ejercicio de colaboracidn abierta legislativa, lo cual
implica su recoleccidn, analisis y sistematizacion a través de una herramienta tecnoldgica
gue permita gestionar y organizar adecuadamente todos los aportes e ideas obtenidas de
dicho ejercicio (Bernal, 2018), o la forma en la cual se dara la interaccion entre el
participante y el iniciador, la cual, en todo caso, debe hacer posible que exista entre
ambas partes un verdadero dialogo entorno a la tarea especifica que estén realizando,

dando lugar a momentos de retroalimentacion e incorporacion.

El efecto del resultado del proceso; Los procesos de colaboracion abierta tienen como

resultado una sistematizacion de ideas las cuales, en principio, deberian ser vinculantes

Pagina 11 de 55



para el iniciador debido a su legitimidad. Para el caso que nos ocupa, nos centraremos en
la legitimidad en el sentido normativo, la cual consiste en la capacidad de generar
aceptacion o justificacion de una norma resultante de un proceso de creacién normativa
(Bernal, 2018). Bernal, ademas expone que los procesos de colaboracion abierta
legislativa pueden no ser tenidos en cuenta cuando existan mejores razones que
justifiquen otro actuar; y es que lo anterior es una consecuencia logica del ambito
constitucional en el que este ejercicio de CL tendria lugar, pues dentro de esas “mejores
razones” que justifiquen un actuar contra mayoritario, se ubican los casos en los que el

resultado de estos procesos de CL sea inconstitucional.

De lo anterior se puede concluir que el CL se instituye como una nueva forma de participacion
ciudadana, en la cual se busca integrar a las personas de manera directa en los procesos de toma
de decisiones de la vida publica sobre la particular base del uso de las nuevas tecnologias de la
informacidn y de las comunicaciones. Asi, esta forma de participacion ciudadana se caracteriza
por, al menos, la sinergia entre dos componentes principales: (i) la participacion ciudadana y (ii)
el uso de las herramientas tecnoldgicas gque se tienen a disposicion; es por ello que el éxito o
fracaso de un ejercicio de colaboracidn abierta dependera entonces de qué tan bien se logren

integrar dichos componentes.

1.2. Democracia como sistema politico: Nociones y fundamentos.

Desde su més béasica concepcion, entendemos por democracia aquel sistema de gobierno surgido
en la antigua Grecia, el cual abandera la idea de que el pueblo es quien ejerce su propia
gobernanza. Sin embargo, tal consideracion es abiertamente insuficiente en la tarea de esbozar
una nocion completa de lo que al dia de hoy se entiende por democracia, pues como bien lo

anota Gonzalez (2009), se trata de un término que ha ido evolucionado histéricamente, tanto en
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su concepcion institucional, como en su propio significado, siendo imposible ofrecer una Gnica 'y

concluyente definicién de democracia que abarque todos sus matices.

De acuerdo con Lizcano-Fernandez (2012) los rasgos distintivos de todo régimen democratico no
se agotan en la existencia de un conjunto de personas que integran la “comunidad politica”, y en
su capacidad para gobernarse, sino que dicha “comunidad politica” debe estar caracterizada, por
un lado, como un conjunto de personas libres, y por el otro, como un conjunto de personas con
capacidad de participacion, en donde la segunda de estas guarda una relacion de dependencia con
la primera, pues la participacion en politica, entendida como la posibilidad de tener, proponer y
debatir posturas divergentes en un entorno de respeto e igualdad, presupone necesariamente la

libertad de expresion del individuo (p.155).

Adicionalmente, el autor agrega un ultimo rasgo distintivo del régimen democratico y es el
“estado de derecho” (p.156), que como bien lo afirma, se encuentra l6gicamente relacionado con
los dos rasgos distintivos anteriores, pues un estado de derecho supone la igualdad ante la ley y
esta igualdad ante la ley, prima facie, implica la existencia de los medios idéneos de proteccion

de esos derechos civiles y politicos (p.156).

Hasta aqui se ha esbozado de manera breve lo que en teoria politica y del estado se entiende por
democracia directa, que es, precisamente, la forma mas cercana a ese ideal de “autogobierno” en
donde los ciudadanos participan directamente, sin intermediarios y como conjunto en la

conduccion politica de la comunidad que integran.

Por otro lado, segun Sartori (1992), la democracia puede entenderse desde tres acepciones: en la
primera de ellas, la democracia supone un “principio de legitimidad” (p.27) segun el cual, el

pueblo es quien ostenta la titularidad del poder, razon por la que todo ejercicio del poder que
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tenga su origen en el uso de la fuerza es catalogado como ilegitimo, mientras que aquel ejercicio
del poder mediado por elecciones libres y periodicas se encuentra legitimado (es decir,
fundamentado en la voluntad popular). En la segunda acepcion, la democracia se erige como un
sistema politico que se ocupa, tanto de la cuestion de quien posee la titularidad del poder, asi
como de la forma en la cual este poder debe ser ejercido; aqui es donde tienen lugar las
discusiones acerca de como puede ejercerse este poder en sociedades con un gran nimero de
integrantes, pues en palabras de Sartori “la democracia <<en grande >> ya no puede ser mas que
una democracia representativa que separa la titularidad del ejercicio para después vincularla por
medio de los mecanismos representativos de la transmision del poder” (p.28). Por Gltimo, en la
tercera acepcion se ve a la democracia desde un deber ser y no desde un ser, es decir, como un

ideal de realizacion politica basado en el como deberia ser el gobierno “ideal” (pp. 28-29).

Las anteriores acepciones sirven de brujula en la busqueda de un concepto de democracia que
pueda serle fiel tanto a su construccion histdrica, como a su significado intrinseco. No obstante,
como bien lo afirmo el autor en cita, la idea de practicar una democracia directa parece estar
condenada a vivir solo en el plano tedrico y ser solo una antesala para otro tipo de democracia: la
representativa, pues existe una imposibilidad factica de practicar una democracia directa en

sociedades histéricamente caracterizadas por tener un aumento demografico exponencial.

Asi pues, la democracia representativa viene a integrar al concepto méas puro y basico de
democracia un segundo actor: los representantes, quienes seran las autoridades investidas (por el
pueblo) del poder para tomar las decisiones de la comunidad que integran y que dichas
decisiones tengan la aptitud de ser vinculantes para todos sus integrantes. Se trata entonces, de
un ejercicio en el que el conjunto de personas que integran al Estado delega su poder de decision

en uno o varios representantes, para que sean estos los que gobiernen en su nombre.
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La democracia representativa ha venido funcionando entonces como una forma de gobierno en la
cual el actuar del ciudadano parece “agotarse” en la eleccion de una persona que representara sus
intereses sin ir mas alla en el escenario de la vida publica, es decir, sin ocuparse de ejercer una
direccion sobre el como dicho representante abogara por sus intereses (Lippmann, 1989). A
pesar de esto, para autores como Sartori (1992) la democracia indirecta o representativa viene a
instituirse no solo en la forma préactica del ejercicio democréatico en sociedades robustas, sino
también en un “correctivo” necesario de la forma mas pura de democracia, de acuerdo con la
identificacion de, por lo menos, dos ventajas (p.33): La primera de ellas consiste en que la
democracia representativa supone un entramado de mediaciones que sirven de barrera a formas
radicalizadas de poder; la segunda ventaja viene dada en el hecho de que con la democracia
representativa se permite la flexibilizacion del concepto de participacion, a la vez que se sigue

presentando como un sistema de control y contencién del poder.

Es claro entonces que para que exista un ejercicio real y “efectivo” de democracia representativa
se necesita el cumplimiento de, al menos, las siguientes condiciones: (i) un régimen juridico que
reconozca y garantice los derechos civiles y politicos de las personas, (ii) un régimen juridico
que reconozca y garantice la igualdad ante la ley y (iii) un disefio institucional que permita, por
un lado, la materializacion de las dos condiciones anteriores y, por el otro, instituya los 6rganos y
mecanismos iddneos para permitir la dindmica democratica, es decir, una estructura del Estado

adecuada para su ejercicio (Lizcano-Fernandez, 2012; Santacruz Salazar, 2021).

En el escenario politico y juridico colombiano, y sin en animo de ser exhaustivos®, encontramos

en la Constitucion Politica de 1991 la consagracion de diferentes disposiciones que van

5 Teniendo en cuenta los limites de este trabajo, no se pretende un analisis de exhaustividad entorno al disefio juridico
e institucional colombiano y su relacién con los presupuestos democraticos.

Pagina 15 de 55



encaminadas a cumplir con las condiciones mencionadas, por ejemplo, en la parte dogmatica se
declara que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley (art. 13) y que todo ciudadano
tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico (art. 40), en
cuanto a la parte orgéanica, se consagraron una serie de mecanismos para hacer efectiva dicha
participacion politica, a saber: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo

abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato (art. 103).

1.3. Crowdlaw y democracia

Como vimos en apartados anteriores, el CrowdLaw se erige como toda una forma de
participacién ciudadana en la cual se busca integrar a las personas de manera directa en los
procesos de toma de decisiones de la vida pablica, a través del uso de las nuevas tecnologias de
la informacion y de las comunicaciones. Lo anterior, entrafia toda una revolucion en la forma de
concebir las democracias modernas, pues como vimos en el apartado inmediatamente anterior,
parecia que la posibilidad de una forma de participacion ciudadana directa en las sociedades
actuales era imposible, claro esta, antes de que si quiera imaginaramos hasta donde podrian haber

llegado los avances tecnolégicos.

Hoy en dia el panorama es muy diferente, con la entrada de la cuarta revolucion industrial se
abre un mundo de posibilidades en las cuales los avances tecnolégicos pueden llegar a
convertirse en herramientas a favor de los sistemas politicos y de gobierno. Sin embargo, debe
quedar suficientemente claro que el CL no tiene la aspiracién de llegar a reemplazar la
democracia representativa y aspirar al ideal de recrear una democracia directa como la que se

penso en la antigua Grecia.

Como lo afirman Murillo-Vargas et al., (2022), el CrowdLaw surgié como una “idea de

regeneracion de la democracia y sus instituciones en el seno de GovLab” (p. 4), en ninguno de
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sus principios se da a entender una pretension de reemplazo del funcionamiento de la democracia
actual, sino que se trata de una forma de participacion que, dentro de un escenario en el que la
democracia representativa es lo imperante, pretende crear espacios que permitan a las personas
participar directamente, de acuerdo con los procesos especificos, en la toma de decisiones del

ambito legislativo y de gobierno.

La consideracion entorno a que un adecuado ejercicio de CL implica necesariamente un
fortalecimiento de la democracia es intuitiva, pues es apenas ldégico que un proceso que tenga
como bandera la vinculacién directa de la ciudadania en las diferentes etapas de creacion
legislativa y las diversas fases por las que pasa la implementacién de las politicas publicas como
concrecion de la produccion legislativa nacional, tenga la virtud de fortalecer el ejercicio
democratico de un determinado sistema y, de paso, la calidad de las decisiones que se tomen en

Su seno.

Sobre este Gltimo punto, Aristoteles en su Libro 3 de la Politica habl6 de lo que mas adelante
Jeremy Waldron llamaria “the doctrine of the wisdom of the multitude”(Waldron, 1995, p. 563).
De acuerdo con este postulado, aspectos como el conocimiento, la sabiduria practica, caracter y
pensamiento se ven potenciados cuando las personas actGan en conjunto y no individualmente, es
decir, para Aristoteles, al igual que muchos es mejor que uno en términos fisicos, muchos es
mejor que uno en términos reflexivos (Aristotle, 2012); de acuerdo con Waldron, Aristételes
creia que las personas en conjunto podian tomar mejores decisiones que ni el mas sabio podria
haber tomado individualmente, gracias a la union de todo ese conocimiento y experiencia

resultante de la multitud.

Lo anterior es, precisamente, lo que se busca dar a entender cuando se afirma que el CL trata de

llevar a cabo un verdadero ejercicio de inteligencia colectiva, en donde se reiinen maltiples
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fuentes de conocimiento, experticia, experiencia y puntos de vista encaminados a la resolucion
de diferentes problematicas de trascendencia social, econdmica, politica, etc., todo ello, mediado

por un ejercicio deliberativo de calidad.

De acuerdo con lo dicho hasta aqui y teniendo en cuenta que nuestro sistema juridico y politico
se basa en un modelo de democracia deliberativa (Alvarez et al., 2017; Santacruz Salazar, 2021),
es claro que el ideal que se persigue es la concrecidn de procesos democréticos en los que
aquellos llamados a ser los receptores de un acto del poder politico puedan tener una
participacion activa en su ejecucion y, ademas, ser receptores de una manifestacion de poder
coherente respecto a sus necesidades y clamores. Asi, la posibilidad de que la implementacién
del CL pueda concretar un ejercicio democratico en el cual se les permita a los implicados tener
una participacion mediada por el intercambio de ideas, el debate y el didlogo intersubjetivo, lo
circunscribe en una herramienta ideal para acercarnos cada vez mas al ideal de la democracia

deliberativa.

Una de las virtudes que se dice tener este modelo de democracia es que con ella se busca llegar a
la toma de decisiones cada vez mas legitimas (Murillo-Vargas et al., 2022), asi, tal y como se
menciond en apartados anteriores, la democracia lleva implicito un componente de legitimidad.
Tradicionalmente se ha entendido la legitimidad bajo dos concepciones, una descriptiva y otra
normativa; en la concepcion descriptiva la legitimidad es concebida como aquel principio segun
el cual el poder y, en este caso, las instituciones y autoridades llamadas a gobernar, se encuentran
respaldadas por la voluntad popular; mientras que en la concepcion normativa, la legitimidad es
entendida como la justificacion del poder politico (Rawls, 1993), es decir, la legitimidad de una
decision se encuentra condicionada a la satisfaccion de otras condiciones normativas (Murillo-

Vargas et al., 2022).
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Para el ambito particular en el cual puede tener lugar el CL, que de acuerdo con el objeto de este
trabajo es el ambito legislativo, la legitimidad sera entendida bajo la linea de la concepcion
descriptiva®, a saber, como aquella capacidad que se tiene de generar aceptacion o justificacion
de una norma resultante de un proceso de creacion normativa (Bernal, 2018), estando dicha
justificacion ubicada no en la norma propiamente dicha, sino en sus emisores, es decir, en

aquellos a quienes se pretende vincular con el ejercicio del poder .

Asi entonces, cuanto mas se propicie dentro de un Estado escenarios en los que se permita un
ejercicio democratico deliberativo y directo entre la ciudadania y las autoridades publicas, como
lo pretende el CL, se tiene que existira una mayor percepcion de legitimidad de las decisiones
que se toman en el ejercicio del poder politico. Como lo afirman Murillo-Vargas et al., (2022), al

referirse a los principios consignados en el manifiesto elaborado por GovLab (2018):

Estos principios, delinean en forma general lo que se pretende con esta iniciativa: mejorar la
forma en la que la ciudadania participa en las diversas etapas de los procesos de toma de
decisiones publicas, particularmente a través de las nuevas TIC. Lo que se traduciria en el
aumento de la calidad y la legitimidad de dichas decisiones, al generar una mayor confianza

en la poblacion hacia el gobierno. (p.5).

Como evidencia de los posibles efectos en la percepcion de legitimidad que dejan los procesos
democraticos sobre el poder politico, se tiene nada mas y nada menos que lo ocurrido con la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991 (ANC), pues recordemos que esta fue producto de un

proceso en el cual la poblacién alzd su voz de una manera sin precedentes, primero, con la

®Respecto a este punto, el enfoque de este trabajo deja de lado la legitimidad en su concepcién normativa toda vez que
desde los propios postulados del CL no se pretende afirmar que de su implementacién necesariamente resulten
decisiones intrinsecamente mas legitimas, pues como se menciond, esta forma de entender la legitimidad tiene mas
que ver con el contenido sustancial de las decisiones, normas o politicas que se adopten, que con el respaldo popular,
lo cual es el efecto esperado del ejercicio democratico.
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iniciativa estudiantil de convocar una ANC agregando una papeleta extraoficial a las elecciones
regulares que iban a tener lugar en marzo de 1990 y, segundo, con la aprobacion del mas del
90% de los votantes. En donde dicha ANC se integr6 por personas provenientes de los partidos
politicos tradicionales y de diferentes grupos y movimiento sociales, hasta de ex miembros de
grupos guerrilleros que habian pactado la paz (Alvarez Estrada, 1990; Meza-Lopehandia, 2020);
todos estos fueron elegidos a través de unas “elecciones nacionales, libres y democraticas”

(Henao, 1990, p. 30).

Lo interesante de este recuento es evidenciar como el proceso que gesté la actual Constitucion
colombiana estuvo no sélo impulsado, sino integrado por la ciudadania y por una apertura
bastante notable (para la época) hacia la participacion de variados sectores de la sociedad
distintos a los tradicionales, lo cual impregno todo el proceso constituyente y la posterior Carta
Politica de una innegable percepcion de legitimidad por parte de la poblacion colombiana; como
lo afirma Henao (1990) “La Legitimidad de la Constitucion colombiana es innegable. Ningin
grupo o partido impuso su voluntad sino que todas las decisiones fueron por consenso, con

amplia participacion de diferentes grupos y movimientos politicos y sociales.” (p.37).

De acuerdo con esto, la implementacion de CL en los procesos de creacidn legislativa tendra una
repercusion directa en el aumento de la democracia en el escenario legislativo y, en
consecuencia, en el aumento de la percepcion de legitimidad, no solo de las leyes que se
produzcan como resultado de dicho proceso, sino en el 6rgano mismo del Congreso de la

Republica.
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2. Tramite legislativo y fuerza normativa de las leyes’.

2.1. El trdmite legislativo colombiano.

Actualmente, el marco normativo que rige el tramite legislativo a nivel nacional se encuentra
contenido principalmente en el Titulo VI de la Constitucion Politica de 1991, en la ley 5 de 1992
y sus reformas. El procedimiento legislativo ordinario en Colombia se compone de tres fases: la

pre-parlamentaria, la parlamentaria y la post-parlamentaria (Lancheros Gamez et al., 2010).

La fase pre-parlamentaria comprende las condiciones que deben cumplir las propuestas antes de
convertirse en proyecto de Ley y ser radicadas ante el Congreso. En esta etapa resulta
fundamental el agotamiento de dos elementos: (i) los requisitos para las iniciativas legislativas y

(ii) las condiciones para la formulacién de proyectos.

Frente al primero de ellos, la iniciativa legislativa en nuestro ordenamiento juridico puede ser
popular, ya sea por parte de la ciudadania (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 155;
Ley 5, 1992, art. 141) o por parte de los concejales y diputados (Constitucion Politica de
Colombia, 1991, art. 155; Ley 5, 1992, art. 141), gubernamental, es decir, del gobierno nacional
(Constitucion Politica, 1991, art. 154, 156, 251-4; Ley 5, 1992, art. 140; Ley 974, 2005, art. 13),
parlamentaria (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 154; Ley 5, 1992, art. 140-1; 974,

2005, art. 13) o especiales (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 156 y 251-4).

En cuanto al segundo, las condiciones para la formulacion de proyectos de ley se tienen que cada

proyecto debe contener, en términos generales, un titulo, un encabezamiento, una parte

7 Algunos pasajes de este apartado fueron tomados del capitulo del libro “Control constitucional en Colombia: jun rol
activo del juez constitucional en lo que le conviene?”, el cual hace parte del libro Constitucién politica de 1991
Reflexiones y desafios tras treinta afios de su expedicién de investigacion publicado por la Universidad del Rosario.
(Morales, 2022). Sin embargo, esta seccién es una version aumentada y revisada de ese escrito.
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dispositiva y una exposicion de motivos (Lancheros Gamez et al., 2010) . En la elaboracion de
estos puntos se debe tener especial cuidado con la delimitacién adecuada del asunto sobre la cual
se tratara el proyecto de ley, pues se debe respetar la Ilamada unidad de materia, segun la cual
“Todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia y seran inadmisibles las disposiciones
o modificaciones que no se relacionen con ella” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art.
158). Por su parte, aunque la exposicién de motivos no tiene ninguna formalidad, es deseable que
en él se consignen los antecedentes que llevaron al contenido de ley que se propone (Lancheros

Gamez et al., 2010).

La fase parlamentaria esta conformada por todos los pasos que debe cumplir un proyecto de ley
en el Congreso de la Republica antes de convertirse en Ley o ser archivada. En esta fase, y por
regla general, todo proyecto debe ser discutido y aprobado por las comisiones constitucionales

permanentes (Ley 3, 1992, art. 2) y las plenarias de cada Camara.

En términos generales, cada proyecto de ley debe pasar por 4 debates en el Congreso de la
Republica, dos debates por cada Camara (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 157).
Asi, el primer debate sera en la Comisidn respectiva de la Corporacion en la cual se radico el
proyecto de Ley (también conocida como Camara de origen (Lancheros Gamez et al., 2010)); el
segundo debate sera en la Plenaria de esa misma Corporacion; el tercer debate sera en la
Comision respectiva de la otra Corporacién (también conocida como Camara de cierre

(Lancheros Gamez et al., 2010); y el cuarto debate seréa en la Plenaria de la Camara de cierre.

En cada uno de los pasos por las Comisiones y Plenarias, los proyectos deben cumplir, a su vez,
cuatro etapas: a) la etapa preliminar: nombramiento del ponente, presentacion y publicacion de la
ponencia e incorporacion en el orden del dia); b) La etapa deliberativa: quérum deliberativo,

discusion de la proposicion con la que termina la ponencia y votacion de la proposicion,
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discusion del proyecto y de su articulado, y enmiendas; c) La etapa decisoria: quorum decisorio,
procedencia de la votacion, lectura del texto, llamados a lista, mayorias y votaciones. La fase

parlamentaria finaliza con la publicacion del proyecto aprobado.

En atencidn al objeto de este trabajo, de estas etapas se destaca la deliberativa, la cual tiene lugar
en todos los 4 debates que deben surtir los proyectos de Ley al interior del Congreso de la
Republica De acuerdo con Lancheros Gamez et al., (2010) en la etapa deliberativa en lo que
respecta a la discusion del proyecto de ley y su articulado “La flexibilidad es amplia y estara en
funcidn de la complejidad de la iniciativa o de la mayor claridad en la confrontacion de las
posiciones politicas representadas en la Comision” (p. 9), lo cual, es aplicable en su generalidad
a cada momento de deliberacion que debe tener lugar en cada comision y plenaria. Igualmente,
es en esta etapa de deliberacion en la cual los participantes (en este caso los Congresistas)
pueden presentar enmiendas o proposiciones a los proyectos de ley considerados, las cuales

también deberan ser sometidas a discusion en la comision o plenaria respectiva.

Por ultimo, la fase post-parlamentaria tiene lugar una vez es aprobado el proyecto de ley en los 4
debates al interior del Congreso y el Presidente de dicha Corporacion lo envia al Presidente de la
Republica para su sancién y promulgacion o, si asi lo decide, para formular sus objeciones de
orden constitucional o de conveniencia a que dicho proyecto de ley se convierta en Ley de la
Republica. En los proyectos de leyes estatutarias esta fase contiene, ademas, la revision de la

Corte Constitucional.

2.2. El CrowdLaw en el tramite legislativo colombiano.
Como se vio en el acapite inmediatamente anterior, el trdmite legislativo a nivel nacional se
encuentra regulado por la ley 5 de 1992, lo cual, a primera vista, pareceria generar un problema

para la creacién de leyes mediante el CL debido a que en los 90°s los procedimientos legislativos
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basados en las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones, como el CL, no eran
aplicables ni realizables en Colombia. Si bien es cierto se han presentado reformas a dicha ley,
hasta este momento tales reformas se han enfocado en otros aspectos del tramite legislativo tales
como las unidades de trabajo legislativo (UTL) (Ley 186 de1995), la creacidn de una Comision
Especial de Modernizacion y de las Unidades Coordinadoras de Asistencia Tecnica Legislativa 'y
Atencion Ciudadana del Congreso de la Republica (Ley 1147 de 2007) y la interposicion y

tramite de impedimentos por parte de los Congresistas (Ley 2003 de 2019).

Otras reformas se han centrado en establecer las reglas de la convocatoria pablica previa a la
eleccién de Contralor General de la Republica por el Congreso de la Republica (Ley 1904 de
2018), la creacion de la Comision para la Proteccién de los Derechos de las Comunidades Negras
o Poblaciéon Afrocolombiana del Congreso de la Republica de Colombia (Ley 1833 de 2017) y la
Comision Legal para la Equidad de la Mujer (Ley 1434 de 2011) , el Cédigo de Eticay
Disciplinario del Congresista (Ley 1828 de 2017). Como se observa, en las distintas
modificaciones al tramite legislativo colombiano no se ha considerado la posibilidad de agregar

elementos de CL.

Ademas de las reformas ya realizadas a la Ley 05 de 1992, hubo otras propuestas que no llegaron
a ser ley. Por ejemplo, en el afio 2012 el proyecto de ley 010, impulsado por la Camara de
Representantes, buscaba salvaguardar los principios de transparencia y publicidad que debe
reunir el tramite legislativo en un Estado Social de Derecho, teniendo en cuenta que el proceso
de formacion de las leyes y de reformas constitucionales “(...) debe desarrollarse en un marco de
absoluta claridad”. (Proyecto de ley Por la cual se modifica la Ley 5% de 1992, Reglamento del
Congreso: el Senado y la Camara de Representantes, en sus articulos 113, 157, 186, 188; se

adicionan unos articulos nuevos y se dictan otras disposiciones., 2012) Sin embargo, el enfoque
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de esta reforma se centraba en el tramite legislativo interno, es decir, en el que adelantan los
congresistas y no permitia o adicionaba la integracion de la ciudadania o el uso de tecnologias en
el tramite legislativo en general, ademas, el proyecto mencionado fue archivado por Transito de

Legislatura.

Las reformas al tramite legislativo en Colombia no han venido solamente desde el Congreso.
Como se menciono al inicio de esta investigacion, el poder Ejecutivo en el marco de la de la
pandemia del COVID-19 emitio el Decreto 491 de 2020 autorizando el inicio de las actuaciones
virtuales del Congreso. Tiempo después, la Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad
de esa autorizacion sobre la base de que no es necesario que el Gobierno autorice al Congreso a
sesionar virtualmente y, ademas, esa autorizacion “no resulta compatible con el principio de
separacion de poderes” (Sentencia C-242, 2020). En la argumentacion, la Corte Constitucional
manifestd su temor hacia una eventual transicion del ejercicio legislativo presencial a un
ejercicio legislativo virtual, pues segun este tribunal, los medios fisicos deben ser la regla general

de la actividad legislativa y los virtuales la excepcion. En sus palabras;

sigue vigente la regla general de que el funcionamiento del Congreso y de las demas
corporaciones publicas de eleccidn popular se rige por la presencialidad. Ello por cuanto
esta regla es el mecanismo méas adecuado para dar cabida a una democracia vigorosa
mediante la posibilidad de un debate intenso, de una participacién activa y libre y de la
expresion de todas las corrientes de opinidn en circunstancias de mayor facilidad.

(Sentencia C-242, 2020).
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Sin embargo, seria una gran equivocacion pensar que tal posicion conservadora® de la Corte
Constitucional frente al uso de la tecnologia incluye los procesos de CL, pues su posicion se
encuentra sobre el contenido del Decreto 491 de 2020 que lo que buscaba era que los
Congresistas pudieran sesionar de manera virtual en el marco de la pandemia por Covid-19 y no,
una integracion de la ciudadania en el ejercicio legislativo por medio de las TIC, es decir, las
consideraciones de la Corte Constitucional no pueden ser entendidas en ninguna medida como

aplicables a un ejercicio de CL.

Es por esto por lo que el ejercicio del CL es perfectamente compatible con la regla general de
presencialidad por parte de los Congresistas, ya que esta iniciativa no propone gue sean los
mismos Congresistas los que desplacen su deber de deliberacién a medios digitales, sino que la
ciudadania se pueda involucrar en dichas deliberaciones con la ayuda de los medios
tecnoldgicos. Asi, el CL en el escenario legislativo no solamente es posible y compatible con el
principio democratico que encuentra su fundamento en variadas disposiciones de la Constitucion
Politica de 1991 (como lo son los arts. articulos: 2, 79, 145, 149, 163 y 241) y que tanto ha
defendido la Corte Constitucional, sino que, ademas, supone un fortalecimiento de este en los

procesos de toma de decisiones de la vida pablica.

Ahora bien, para hablar de qué forma el CL puede tener lugar en el tramite legislativo ordinario
colombiano, es conveniente comenzar anotando que, como lo afirman Alsina y Marti (2018),

citado por Murillo-Vargas et al.,(2022):

8 Notese que el uso del término “conservadora” para referirnos a la posicidn de la Corte Constitucional en este
punto, es Unicamente respecto a la presencialidad en el funcionamiento de las Corporaciones Publicas y su cautela
en la implementacion de espacios digitales en su funcionamiento.
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A diferencia de los enfoques tradicionales, el enfoque del CrowdLaw no se restringe a
una sola etapa en el proceso de formacion de leyes y politicas publicas, sino que busca
que dicha participacién pueda ser realizada en las diversas etapas de dicho proceso. Esto
es, desde la identificacion de problemas, propuestas de solucion, y elaboracion de
proyectos, hasta la ratificacion, implementacion y evaluacién de resultados. En tal

sentido, el modelo del CrowdLaw permite una participacion politica holistica. (p. 6).

Asi pues, como una primera aproximacion podriamos decir que es posible implementar
ejercicios de CL en, al menos, dos de las fases del tramite legislativo, es decir, tanto en la pre-

parlamentaria, como en la parlamentaria, lo cual pasaremos a revisar®.

Como vimos en lineas anteriores, la fase pre-parlamentaria comprende, a grandes rasgos, la
iniciativa legislativa y la formulacién de los proyectos de ley. Sabiendo que el CL no se
encuentra limitado a una tarea especifica es en este escenario en el que podria darse un ejercicio
de CL con el fin de identificar problemaéticas, posibles soluciones y formulacion de propuestas
por parte de los ciudadanos, pues el esquema normativo que rige esta fase prevé el escenario

perfecto para que esto pueda ser posible: la iniciativa legislativa ciudadana.

La forma de llevar a cabo esta iniciativa legislativa por parte de la ciudadania se encuentra
regulada por la Ley 134 de 1994; de acuerdo con este estatuto, la iniciativa debe contar con un
promotor y un vocero respaldados por el cinco por mil de los ciudadanos inscritos en el
respectivo censo electoral (art. 10), asi como de una inscripcion a través de un formulario hecho
por la Registraduria Nacional del Estado Civil en la que, entre otras cosas, deberan ir las firmas

recolectadas por la ciudadania en apoyo a la respectiva iniciativa de ley (art.11).

% Teniendo en cuenta que el objeto de esta investigacion no es agotar el analisis sobre la forma en que puede concretarse
el CL en los diferentes escenarios del trdmite legislativo.
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Sabiendo que la Ley ya ofrece un marco sobre el cual puede llevarse a cabo esta iniciativa, bien
podria adecuarse dicha dinamica a los dos principales aspectos del CL: el uso de las Tics y el
ejercicio deliberatorio directo de la ciudadania. Asi, en un inicio los voceros y promotores
pueden hacer uso de las Tics, para que en reuniones sincronizadas puedan liderar un momento de
pedagogia (dar a conocer la iniciativa legislativa a la ciudadania) y en otro, propiciar el debate
alrededor de ella (abrir un espacio para que la ciudadania exprese sus diferentes ideas, posiciones

o desacuerdos sobre la iniciativa).

Igualmente, nada obsta para que puedan darse ejercicios de CL en el marco de iniciativas
legislativas que no sea la ciudadana, pues bien podrian las distintas entidades con esta potestad,
integrar al proceso de creacion y formulacién de la iniciativa a la ciudadania, con la salvedad de
que es probable que la materia sobre la cual verse obligue al iniciador (que en el caso
colombiano podria ser el Gobierno) a dividir el ejercicio en dos grupos, uno de expertos y otro de
personas en general, pues como lo afirma Bernal (2018) la multitud muchas veces deberé ser

caracterizada segun estas dos condiciones.

Por ultimo, en esta fase pre-parlamentaria es particularmente relevante el mecanismo de la
consulta previa como mecanismo garante de los derechos de las comunidades indigenas, afro y
tribales, pues obliga al gobierno a que frente a aquellas medidas que afecten directamente los
territorios de estas comunidades, deba realizarles una consulta previa a su adopcion
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 93; Ley 21, 1991; Organizacion Internacional del
Trabajo et al., 2009), promoviendo espacios en donde estas comunidades tengan la
representacion suficiente y adecuada de sus intereses y, especialmente, una participacion real y
efectiva frente a la conveniencia o inconveniencia de adoptar ciertas normativas (C-030, 2008).

La anterior dindmica bien puede servir de ejemplo (bajo ciertas salvedades y diferencias) frente a
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la forma en la cual puede tener lugar una posible implementacion de CL en la fase pre-

parlamentaria

En cuanto a la fase parlamentaria del tramite legislativo, la implementacion del CL bien podria
hacerse en el marco de los diferentes debates que tienen lugar en el Congreso de la Republica o
en la fase de andlisis de los proyectos de ley que se dan en cada Comision, pues en los articulos
230, 231y 232 de la Ley 5 de 1992 se contempla la participacién ciudadana en el estudio de los
proyectos de ley que se encuentren en las Comisiones Constitucionales Permanentes. De acuerdo
con esta disposicion: “para expresar sus opiniones toda persona, natural o juridica, podra
presentar observaciones sobre cualquier proyecto de ley o de acto legislativo cuyo examen 'y
estudio se esté adelantando en alguna de las Comisiones Constitucionales Permanentes.” (Ley 5,

1992, art. 230).

Por supuesto que los anteriores articulos no se refieren a la posibilidad de realizar un ejercicio de
CL propiamente dicho, sin embargo, si abren la puerta para que con base en dichas disposiciones
se pueda dar un espacio en el que la ciudadania en general presente sus propuestas y no,
meramente opiniones, como aquellas basadas en ideologias, subjetividades o fanatismos. Un
buen punto de partida sobre los tipos de aportes que se quieren lograr con el CL son aquellas
propuestas que tengan como fundamento un hecho factico, socioldgico, cientifico o empirico del
impacto de cierta medida o sobre la inconveniencia o conveniencia de adoptarla bajo
circunstancias especificas, todas estas basadas en la experiencia, experticia y conocimiento de los
participantes en el ejercicio de colaboracion abierta frente a cualquier proyecto de ley a través

del uso de las TICs.

Es importante aqui hacer hincapié en que si se dan los espacios para realizar un ejercicio de CL

se preste especial cuidado a dos aspectos, el primero referido al tipo de participacion que debe
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hacerse por parte de la ciudadania, pues se recuerda que “CrowdLaw se enfoca en obtener
pericia, experiencia, ideas y datos en lugar de opiniones” (Alsina & Marti, 2018, p. 339), ya que
lo que se pretende es que sea un verdadero ejercicio de obtencidn de inteligencia colectiva que
tenga la aptitud de aportar sustancialmente en la eficacia y calidad de las leyes expedidas por el
Congreso; y el segundo, a que el medio utilizado para llevar a cabo dicho ejercicio debe tener
una base tecnoldgica, pues son este tipo de herramientas las que van a permitir potencializar la
deliberacion y participacion en si mismas, asi como la depuracion de la informacidn obtenida

susceptible de verse reflejada en la calidad de las normas.

2.3. Fuerza normativa de la ley: Escenario de formacion y escenario de contenido en un contexto
de implementacion del CL,

La fuerza normativa de la ley es la capacidad que tienen las normas para desplazar a otras
consideraciones normativas relevantes al justificar acciones y decisiones, lo cual depende, no
solo de las razones subyacentes de cada una de las normas, sino también de la autoridad legitima
de quien las establece (Raz, 1988). En el ambito legislativo, la fuerza normativa de las leyes
dependera de las formas y procedimientos legitimos en su elaboracion (escenario de formacion)
y su contenido, es decir, en las consideraciones normativas que en concreto establecen las leyes

(escenario del contenido). (Morales-Barreto, 2021).

10 Algunos pasajes de este apartado fueron tomados del capitulo del libro “Control constitucional en Colombia: ;un
rol activo del juez constitucional en lo que le conviene?”, el cual hace parte del libro Constitucidn politica de 1991
Reflexiones y desafios tras treinta afios de su expedicidn de investigacion publicado por la Universidad del Rosario.
(Morales, 2022). Sin embargo, esta seccidn es una version aumentada y revisada de ese escrito.
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A. El escenario de formacion en el tramite legislativo

En el ordenamiento juridico colombiano un escenario de formacion de las leyes fuerte supone,
como punto de partida, el cumplimiento de cada una de las fases del tramite legislativo, lo cual, a
su vez, se constituye en un requisito de validez para su formacion. Como vimos anteriormente,
en cada una de las fases (pre parlamentaria y parlamentaria) del tramite legislativo se deben
surtir una serie de actuaciones y formalidades encaminadas a darle el manejo adecuado a cada

iniciativa de proyecto de ley que se pretende aprobar.

Dentro de tales actuaciones, las relativas a discusiones, debates, puntos de vista e intercambio de
ideas (asi como sus presupuestos como lo es el requisito de publicidad) son de las méas
importantes en el escenario de formacion de las leyes por ser la forma mediante la cual se
materializa el ejercicio democréatico y deliberativo que debe permear cada acto del poder publico,

especialmente, la creacién normativa.

En este orden de ideas, los momentos del tramite legislativo que permiten una maximizacion del
escenario de formacion seran aquellos en los que tenga lugar la deliberacion, tanto en las
Comisiones Constitucionales Permanentes como en las Plenarias de cada Camara, pues es de
estos ejercicios de deliberacién de los que depende, en gran medida, no solo la percepcion de
legitimidad que tienen las decisiones que se toman al interior del Congreso, sino la calidad de

estas (C-376, 1995; C-252, 2012; C-710, 2001).

Asi pues, en un contexto de implementacion de CL dentro de esos momentos de deliberacién en

el escenario de formacion legislativa, se tendria inevitablemente una mejora del ejercicio
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democratico en el cual se les permitiria a los receptores de la eventual ley generar debate acerca
de la conveniencia de esta o del contenido a mejorar, a la vez que incentivarian a los
Congresistas a mejorar la calidad de sus propias intervenciones. Esto tendria una repercusion
importante en el fortalecimiento de escenario de formacion de las leyes por la impresion de
legitimidad que se le daria, tanto al Congreso como institucion del poder respaldada por la

voluntad popular, como a las leyes producto de ella.

B. El escenario de contenido en el tramite legislativo

El escenario de contenido del tramite legislativo se encuadra en lo sustancial de los proyectos de
ley que se tramiten a largo de las fases del tramite legislativo. Dado que las consideraciones
normativas concretas que integran cada proyecto de ley pueden ser de diversa indole, nos
limitaremos a sefialar que el contenido de las leyes debe responder adecuadamente a, por lo
menos, dos elementos: (i) un contenido respetuoso de la Constitucidn Politica, lo cual implica un
manejo garantista de los derechos, valores y principios constitucionales, (ii) un contenido que
suponga una regulacién eficaz sobre aquello que se pretende regular con la norma, en suma, un

cuerpo normativo de calidad.

Estos dos elementos pueden ser satisfechos en mayor medida cuanto mas se integre a las
discusiones en torno a los proyectos de ley un ejercicio democratico basado en el intercambio de
ideas orientadas a soluciones y al dialogo intersubjetivo entre posiciones divergentes, todas ellas
susceptibles de ser depuradas y sistematizadas por los encargados de dar tramite, discusion y
aprobacion a los proyectos de ley que es lo que, precisamente, se busca lograr con la

implementacion del CL en el tramite legislativo.
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Recuérdese que uno de los rasgos distintivitos del CL es que busca dar lugar a un verdadero
ejercicio de inteligencia colectiva enfocado en la resolucion de problemas (Alsina & Marti,
2018), por ello, se recuerda que la participacion ciudadana que se daria en este contexto debe
estar encaminada a obtener experiencia, experticia e ideas de valor sobre materias especificas y
no tanto en la manifestacion de simples opiniones que nada aportan al debate, por lo que toda
intervencion debe ir acompafiada con un minimo de sustento argumentativo, de otro modo, se

correria el riesgo de hacer inocua y hasta contraproducente la participacion ciudadana.

De este modo, siempre que se logre integrar adecuadamente el CL al tramite legislativo y asi
mismo se tenga verdaderamente en cuenta el aporte ciudadano en la construccion de las normas,
el CL se instituiria como la herramienta perfecta para robustecer tanto el escenario de contenido,
como el de formacion del tramite legislativo, mejorando desde diversas aristas la percepcion de
legitimidad de los proyectos que se convierten en ley de la Republica, asi como la calidad y
eficacia de su contenido normativo. Asi pues, sabiendo que la fuerza normativa de las leyes
depende de las formas y procedimientos legitimos en su elaboracién (escenario de formacién) y
de las consideraciones normativas que en concreto se establecen (escenario del contenido), al
implementar el CL y este al fortalecer ambos escenarios, tendremos como resultado leyes con
una fuerza normativa mayor a aquellas en las que no se haya implementado esta nueva forma de

participacién ciudadana.

Procedimiento + contenido = Fuerza normativa de la ley

(Procedimiento + CL) + contenido = Fuerza normativa de la ley mayor
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3. Fuerza normativa de las leyes y el control de constitucionalidad abstracto que ejerce la Corte
Constitucional?.

3.1. El control de constitucionalidad en Colombia.

Antes de poder hablar del control constitucional es necesario abordar, como primera medida, una
serie de consideraciones entorno al concepto mismo de constitucion. Asi pues, la constitucion
puede ser concebida en un sentido amplio o conceptual y en un estricto sentido. EI primero se
refiere a la cuestion de si la existencia del derecho supone la existencia de una constitucién. Sin
ser este el lugar para explicar tal asunto en profundidad, las principales posiciones positivistas
del derecho sostienen que todo ordenamiento juridico se caracteriza por la existencia, o bien de
una norma fundamental de la cual deriva la validez del resto de normas del sistema (constitucién
en sentido logico-conceptual), o bien de la existencia de una practica social de reconocimiento de
normas juridicas (constitucion en sentido practico-conceptual). (Gonzélez Madrid & Gonzélez

Madrid, 2018; Serrano Gomez, 2012).

Sin embargo, este concepto de constitucion, que, sin duda, resulta determinante para la teoria del
derecho, no es el principal objeto de estudio del derecho constitucional. Al constitucionalismo no
le interesa determinar las condiciones de existencia de los ordenamientos juridicos. Por el
contrario, busca comprender y fundamentar las normas que determinan la organizacion de la
autoridad estatal y definir los derechos basicos de los individuos. Al constitucionalismo le

preocupa la nocién de constitucion en estricto sentido o sentido estrictamente constitucional, la

11 Algunos pasajes de este apartado fueron tomados del capitulo del libro “Control constitucional en Colombia: ;un
rol activo del juez constitucional en lo que le conviene?”, el cual hace parte del libro Constitucion politica de 1991
Reflexiones y desafios tras treinta afios de su expedicion de investigacion publicado por la Universidad del Rosario.
(Morales, 2022). Sin embargo, esta seccidn es una version aumentada y revisada de ese escrito.
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cual se refiere al concepto moderno, y por tanto contingente, de norma constitucional, es decir, a
la norma juridica de contenido superior que define la organizacion basica de la autoridad en un

Estado y los derechos basicos de las personas (Nino, 1997).

La constitucidn, en este sentido, puede ser, a su vez, entendida en un sentido minimo o en un
sentido robusto o normativo. En un sentido minimo, la constitucion, si bien organiza el poder y
define determinados derechos bésicos, no da cuenta del principio que justifica la existencia y
organizacion de las autoridades, ni tampoco define el fundamento y estatus de los derechos. En
un sentido pleno, por el contrario, el concepto de constitucion designa la norma que define la
organizacion bésica del Estado y los derechos de las personas; pero, ademas, reconoce como
fundamento para la legitimidad de las autoridades el principio democratico y reconoce los
derechos humanos como presupuesto ineludible de la existencia de los derechos constitucionales.

(Nino, 2005).

Estos ideales son representados en dos dimensiones constitucionales: la del reconocimiento y
garantia de los derechos, y la dimensién de la organizacion de poder en la que se determinan los
principios (democraticos) de la legitimidad, estructura y actuacién de la autoridad pablica. En
otras palabras, la constitucion en sentido pleno se refiere a la articulacion normativa de la
dimensidn institucional-organizativa basada en el principio democrético y la dimensién de los

derechos fundamentada en los derechos humanos.

Sin embargo, como se ahondara en el acapite siguiente, la convergencia de estos ideales y la
articulacion e implementacion de esas dimensiones no es sencilla, pues desde distintos puntos de
vista se ha afirmado que entre tales dimensiones subsiste una relacion de tensién en cuanto cada
una de ellas se fundamenta en principios opuestos. Tension que se pretende suavizar con los

ejercicios de colaboracidn abierta en la produccién de leyes, por ello, en este punto y para efectos
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de abordar las consideraciones pertinentes entorno al control constitucional en Colombia,
entenderemos por constitucion aquella norma que, por un lado, define la organizacién basica del
Estado y los derechos de las personas, y por el otro, reconoce como fundamento de legitimidad el
principio democratico y los derechos humanos como presupuesto ineludible de la existencia de

los derechos constitucionales.

Ahora bien, el control constitucional esta constituido por el conjunto de mecanismos o
instrumentos existentes en los ordenamientos juridicos tendientes a asegurar la supremacia de la
constitucion (Echeverri Uruburu, 1980). En este sentido, el control constitucional puede ser
politico o judicial. EI primero de ellos es aquel que ejercen los 6rganos politicos, en particular, el
Gobierno o las legislaturas; en cuanto al segundo, este se refiere al control judicial de la
constitucion que es realizado por los jueces, tribunales y cortes de justicia (i. e., por los érganos
pertenecientes a la rama judicial del poder publico). Este ltimo, puede ser caracterizado a partir

de dos modelos: el descentralizado y el centralizado (Ferreres, 2004).

El primero de ellos, también Ilamado modelo americano, es aquel en el cual las funciones de
control constitucional y de aplicacién de la legislacion son ejercidas por el mismo tipo de jueces,
es decir, es una estructura monista de la organizacion judicial que no se diferencia entre jueces
constitucionales y jueces ordinarios; y una funcion de control constitucional limitada a la

existencia de un caso o problema juridico concreto y real.

El segundo de ellos, también llamado modelo europeo, es aquel en el cual se disefia una
estructura dualista de la organizacion judicial en tanto que la divide en una funcion
constitucional encargada al tribunal constitucional y en una funcién ordinaria encargada de

aplicar la legislacion de manera ordinaria; la funcion de control constitucional encargada al
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tribunal constitucional es abstracta, en el sentido que debe resolver si las normas juridicas se

adecuan o no al contenido constitucional.

Aun cuando existen evidentes diferencias entre los distintos modelos de control constitucional, la
doctrina del control judicial de la constitucion tiene un nucleo comdn: la posicion segun la cual
deben ser los jueces, y no otros 6rganos del Estado, los que estdn en mejores condiciones para

garantizar la supremacia constitucional.

En el caso colombiano se ha adoptado un modelo que recoge elementos de ambos esquemas
(americano y europeo), asi, la Constitucion Politica de 1991 cred a la Corte Constitucional como
el tribunal encargado de realizar, tanto un control de constitucionalidad abstracto de las leyes y
reformas constitucionales, como concreto, mediante la revision de acciones de tutela
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 241). Teniendo en cuenta los limites de esta
investigacion, nos centraremos en el primero de estos, es decir, en el control de

constitucionalidad abstracto?.

Como primera medida, el control constitucional abstracto que ejerce la Corte Constitucional en
Colombia puede desatarse por diversas vias: via de accidn, via automatica y via de objecién

(Quiroga Natale, 2018, pp. 48-49).

La primera se refiere al ejercicio del derecho de accidn que tienen todas las personas en Colombia

para adelantar, en el caso que nos ocupa, acciones publicas de inconstitucionalidad®®; de acuerdo

12 Quiroga Natale (2018) explica que cuando se esta aplicando el control constitucional abstracto “se esta realizando
un examen de constitucionalidad sobre aquellos instrumentos de intervencion en los derechos que tienen la
caracteristica de ser generales, impersonales y abstractos, por ejemplo, los actos legislativos, las leyes, los decretos
reglamentarios, etc. Otra caracteristica de este tipo de control la constituye el hecho de que sus efectos son erga omnes
y hacen transito a cosa juzgada constitucional absoluta.” (p. 48).

13 Esta accidn publica de inconstitucionalidad puede ser instaurada en contra de leyes, decretos con fuerza de ley y
actos reformatorios de la Constitucion. (C-174, 2017; Constitucion Politica de Colombia, 1991).
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con la Corte Constitucional, puede interponer este tipo de accion toda persona natural de
nacionalidad colombiana, que sea ciudadana y se halle habilitada para ejercer sus derechos
politicos (C-827, 2013). La segunda via es aquella que tiene lugar sin necesidad de existir una
accion previa, responde al cumplimiento de un mandato general de revision sobre materias
especificas. En el caso colombiano, hay control automatico en los actos legislativos para la paz,
leyes aprobatorias de tratados internacionales, proyectos de ley estatutaria y proyectos de consulta
popular, refrendo o plebiscito (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 241; Quiroga Natale,
2018, p. 54). La ultima de estas vias se refiere al control constitucional que se desata como
consecuencia de las objeciones que el Presidente de la Republica pueda presentar sobre los
proyectos de ley gue, a su juicio, sean contrarios a los preceptos constitucionales (Constitucion

Politica de Colombia, 1991, art. 167).

Ahora bien, en el marco de este control abstracto de constitucionalidad que ejerce la Corte en
Colombia, uno de los efectos méas controvertidos para la teoria constitucional y del estado, es la
posibilidad de declarar inexequibles aquellas leyes que, a su juicio, vulneran o contrarian los
preceptos constitucionales. Frente a esto, es importante tener en cuenta lo que dispone el articulo
243 de la Constitucion Politica en cuanto a gque los fallos dictados por la Corte Constitucional en
el ejercicio del control constitucional “hacen transito a cosa juzgada constitucional”, y ademas,
“Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron
para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucion”, esto quiere decir, en

palabras de Pulido (2018):
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En el caso de la inconstitucionalidad, la cosa juzgada implica la inexequibilidad de la
norma (su expulsion del ordenamiento juridico) y la imposibilidad de reproducir

nuevamente el contenido declarado inexequible (Pulido Ortiz, 2018, pp. 80-81).

La declaratoria de inexequibilidad de una ley puede ser entonces, por tener vicios de forma o
vicios de fondo. Los vicios de forma consisten en “todas aquellas irregularidades en que se
incurre durante el tramite o proceso legislativo, materializados en la omision o quebrantamiento
de cualquiera de los requisitos extrinsecos impuestos por el orden juridico al proceso de
formacion y aprobacion de las leyes” (C-1177, 2004); mientras que los vicios de fondo se
refieren a aquel contenido normativo que es sustancialmente contrario al contenido de la

disposiciones constitucionales.

Asi entonces, en el ordenamiento juridico colombiano se preve la existencia de un tribunal
judicial especial encargado de salvaguardar la supremacia de la constitucion, mediante un control
constitucional que se concreta a través de diferentes mecanismos, como lo es el control
constitucional abstracto que puede ejercer sobre las leyes, actos legislativos, proyectos de ley
estatutaria, entre otros, discutidos y aprobados por el Congreso de la Republica. Esta titularidad
que ostenta la Corte respecto al ejercicio de control constitucional implica necesariamente su
aptitud para expulsar del ordenamiento juridico colombiano normas emitidas por el érgano
democratico por antonomasia: el Congreso de la Republica. Situacion que, como veremos a
continuacion, ha sido el ejemplo paradigmatico de la tensién entre constitucionalismo y

democracia.
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3.2. Efectos de que las normas sean declaradas inexequibles: ¢ Tension entre democracia y
constitucionalismo?

Como vimos en el apartado anterior, es a través del ejercicio del control constitucional en
Colombia que los jueces (Corte constitucional) adquieren el poder para declarar la
inexequibilidad de las normas expedidas por el Congreso de la Republica. Tal situacién ha sido
fuente de uno de los principales problemas que debe enfrentar cualquier teoria del control
constitucional: la dificultad contramayoritaria (Bickel, 1986). Es decir, ¢de qué modo puede ser
(y en qué medida) que en una democracia un cuerpo colegiado no elegido democraticamente,
como son los jueces, puedan invalidar las normas juridicas aprobadas por las legislaturas que si
son elegidas democraticamente, de tal manera que la decision de unos pocos (los jueces) pueda

prevalecer sobre las decisiones de la mayoria?

Esta problematica tiene su origen, como ya se anoto, en la tension existente entre el contenido de
los principios y derechos constitucionales (dimension 1) y la estructura y los procedimientos
democraticos de toma de decisiones (dimension 2) del concepto de constitucidn. Pues recuérdese
que, en un sentido pleno, por constitucion se designa la norma que define la organizacién basica
del Estado y los derechos de las personas; pero, ademas, reconoce como fundamento para la

legitimidad de las autoridades el principio democratico.

Al respecto, debe recordarse que el origen de la doctrina del control judicial, cominmente
atribuida al caso estadounidense, no fue tranquila, pues su justificacion e implementacién surgid
en un ambiente politico de desconfianza hacia la accion de la legislatura, en el que se sostenia la

necesidad de limitar el actuar irracional de las mayorias (Gargarella, 2015).

Asi es como, antes de la aprobacion de la Constitucion estadounidense de 1787, se discutieron

cuéles deberian ser los mecanismos para controlar la accion de las mayorias legislativas. De esta

Pagina 40 de 55



manera, por ejemplo, tanto Madison como Hamilton argumentaron a favor de que fuesen los
jueces quienes limitasen la accion de las legislaturas (Hamilton, 2001; Madison, 2001). Incluso,
ya en la Convencion de Filadelfia, Madison declaraba que una “ley violando la constitucion
establecida por el pueblo mismo deberia ser considerada por los jueces nula e invalida” (Farrand,
1911, p. 78). Otros miembros de la Convencidn, por el contrario, objetaban tal poder en manos
de los jueces argumentando que, entre otras cosas, podria poner en riesgo el principio de
separacion de poderes y que no dar la ultima palabra a la legislatura respecto del contenido de la

Constitucion significaria, en la practica, renunciar al principio democratico (Loffler, 2016).

De cualquier manera, la decision de los redactores del documento constitucional de 1787 fue la
de no admitir ni rechazar expresamente el control judicial de la Constitucion (Constitution of the
United States, 1789). De esta manera, aun cuando en los origenes del constitucionalismo
estadounidense se consagro el principio de supremacia de la Constitucién (“the supreme law of
the land”), en la Constitucion quedo abierta la cuestion acerca de quién debia asegurar esa
supremacia y, en consecuencia, el poder de los jueces de revisar la constitucionalidad de las

leyes no fue expresamente autorizada.

Por lo dicho, antes de la decision del caso Marbury vs. Madison, ya existia una amplia discusion
sobre el alcance del concepto de supremacia constitucional y sobre el control judicial de la
Constitucion. Sin embargo, fue en el fallo del juez Marshall en que tales nociones fueron
juridicamente resueltas. La Corte Suprema de Estados Unidos, rechazando la autoridad de
impartir ordenes a la Administracion, asumio la competencia de control de la constitucionalidad
de las leyes. Para justificar esta competencia, argumentd que la finalidad de la Constitucion es
limitar los actos de los poderes publicos constituidos.(WILLIAM MARBURY v. JAMES

MADISON, Secretary of State of the United States., 1803).
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Por otro lado, el argumento en contra del control judicial de constitucionalidad conocido como
dificultad contramayoritaria, se encamina a afirmar que, dado que los jueces no tienen ni un
origen ni un funcionamiento democratico, no tienen legitimidad parar resolver las cuestiones
fundamentales de la organizacion y derechos constitucionales de las personas. (Bickel, 1965).

En palabras de John Hart Ely (1997) “un cuerpo que no es electo, ni es politicamente responsable
de otra manera significativa les esta diciendo a los representantes elegidos por el pueblo que no

pueden gobernar como lo desean” (Hart Ely, 1997, p. 23).

Una tradicional respuesta a esta critica sugiere que el control judicial de la constitucion se
justifica en tanto implica una manifestacion de la voluntad democratica superior que cre6 esta.
Sin embargo, dicha respuesta no es suficiente basicamente por dos razones. Primero, resulta un
argumento historico dudoso y completamente contingente que las constituciones sean creadas
mediante procedimientos democraticos superiores. Segundo, la volatilidad y subjetividad
interpretativa que caracteriza la teoria constitucional contemporanea plantea serias dudas acerca
de que, en efecto, los jueces constitucionales recuperen las intenciones constitucionales mas que
empleen sus decisiones judiciales como instrumentos de intereses o agendas ideoldgica

(Gargarella, 1996).

Bajo este panorama entonces, bien se puede afirmar que cuanto mayor contenido constitucional
se incorpore al ordenamiento juridico, existira menor espacio para la toma de decisiones por
parte de los rganos democréaticos (en particular las legislaturas). De esta manera, si, por
ejemplo, la constitucion establece contenidos inmodificables (constitucion rigida), reconoce
principios y derechos preconstitucionales, incorpora criterios normativos internacionales (v. gr.,
mediante el bloque constitucional), define como criterio normativo vinculante la jurisprudencia

de los tribunales constitucionales e internacionales y autoriza a los jueces a que anulen las
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normas juridicas democraticamente aprobadas, entonces las legislaturas tendran menor espacio
de decision. En una palabra, el &mbito o alcance normativo de las legislaturas es inversamente

proporcional al ambito o alcance de las normas constitucionales (Morales, 2022).

A pesar de esto, dicha tension debe ser vista con buenos ojos, pues supone un potencial
emancipatorio en la medida en que es la misma dindmica democratica la que crea los criterios
maés adecuados para resolver las problematicas sociales. Uno de estos criterios es el valor del
pluralismo®®, en virtud del cual las sociedades pueden llegar a resoluciones mucho mas optimas
desde la integracién de las diferentes ideas o concepciones que tienen cada uno de los individuos
sobre cuél debe ser el mejor camino a seguir en una determinada situacion, pues el pluralismo

reconoce, en pocas palabras, que no hay una Unica forma de hacer bien las cosas.

De acuerdo con esto, y como pasaremos a ver a continuacion, en el caso colombiano la Corte
Constitucional ha logrado “conciliar” la aparente disyuntiva entre democracia y
constitucionalismo en la medida en que en sus decisiones ha velado tanto por el contenido
normativo constitucional, como por el principio democréatico que emana también de dichos

preceptos.

14 También se puede ver esta tension desarrollada de una manera similar en John Hart Ely, Democracy and distrust: A
theory of judicial review, Harvard, Harvard University Press, 1980

15 SegUin este valor no hay una Unica idea rectora del bien para la sociedad, sino que, por el contrario, todas las ideas
de bien pueden desarrollarse en igualdad de condiciones (Wellmer, 1996). Este objetivo politico no es otro que el
pluralismo razonable del que Rawls habla en tantas ocasiones (por ejemplo, en Political liberalism. New York:
Columbia University Press) Hay pluralismo porque no hay una Unica doctrina o forma de ver el mundo que domine
el devenir politico de la sociedad, pero hay razonabilidad porque estas doctrinas tienen un sentido suficiente de justicia.
La justicia es, entonces, el contenido de lo razonable. Y la razonabilidad de los miembros de la sociedad evita el uso
de la fuerza y las dindmicas represivas para mantener la estabilidad en una sociedad

Pagina 43 de 55



3.3. La fuerza normativa de las leyes y el control de constitucionalidad abstracto que ejerce la
Corte Constitucional.

Como hemos visto hasta aqui, existe una relacion directamente proporcional entre la
implementacion del CL y el fortalecimiento de la democracia en el proceso de creacion
legislativa; a su vez, vimos que este fortalecimiento de la democracia, consecuencia de la
implementacion del CL en el tramite legislativo, incide directamente en la fuerza normativa de
las leyes que se aprueben como resultado de este proceso, pues supone un robustecimiento del
escenario de contenido y del escenario de formacion las leyes, mejorando desde diversas aristas,
la percepcion de legitimidad de los proyectos que se convierten en ley de la Republica, asi como

la calidad y eficacia de su contenido normativo.

Igualmente, se vio que el poder que tiene la Corte Constitucional de expulsar del ordenamiento
juridico disposiciones normativas producidas por el Congreso de la Republica, en virtud del
control constitucional abstracto, es un claro ejemplo de la tension existente entre el principio
democratico que rige al estado colombiano y los preceptos constitucionales contenidos en la

Carta superior.

Sin embargo, y aun cuando esta tension parece ser insuperable, en las propias decisiones de la
Corte Constitucional se ha podido evidenciar la pretension de salvaguardar el principio
democratico como parametro de validez y legitimidad de las normas sometidas a su juicio. En

palabras de la Corte?®:

La Constitucion establece un régimen democratico y pluralista, fundado en la soberania

popular (CP arts 1° y 3), en donde las personas tienen derecho a participar en los asuntos

16 Consideraciones en igual sentido se pueden ver en las sentencias C-221 de 1994, C-309 de 1997 y C-481 de 1998.
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que los afectan (CP art, 2°). Y por ello la Carta atribuye la decision de la mayor parte de

los asuntos al proceso democrético y a los propios particulares. (C-093, 2001).

Asimismo, para la Corte Constitucional es claro que existe una relacion directa y proporcional
entre la fuerza normativa de una norma y el principio democratico, tal y como hemos afirmado a
lo largo de esta investigacion. Asi pues, para la Corte “solo tendréa fuerza normativa vinculante
todo acto que se incorpore al ordenamiento juridico a través de los procedimientos previstos en
la Constitucion Politica y mediante los érganos competentes que para el efecto consagra el

mismo Texto Superior”. (C-630, 2017).

Esto no es otra cosa que el escenario de formacion del proceso de creacidn legislativa, que es uno
de los presupuestos, junto con el escenario de contenido, para dotar a las leyes de fuerza
normativa; asi pues, como ya vimos, es a través de la implementacion del CL en el proceso
legislativo que se fortalecen ambos escenarios, repercutiendo directamente en el aumento de su
fuerza normativa. La reiteracion de este entrelazamiento conceptual es importante en la medida
en que el escenario de formacion y contenido de las leyes seran el objeto de analisis a partir de
los cuales la Corte determina, en un eventual juicio de constitucionalidad, la exequibilidad o

inexequibilidad de la norma en cuestion.

Al respecto, no sobra recordar que una ley de la Republica puede ser declarada inexequible por
dos razones generales, la primera, por vicios formales y la segunda, por vicios materiales. Los
vicios formales abarcan todas aquellas irregularidades que afectan las normas de caracter
procedimental en la creacion de una Ley, mientras que los vicios materiales son todas aquellas
irregularidades que terminan por vulnerar sustancialmente los preceptos constitucionales, aunque
como lo afirman Sierra Porto et al., (2003) muchas veces estos vicios son dificiles de separar, ya

gue pueden existir vicios procedimentales de tal envergadura que terminan afectando
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conjuntamente lo sustancial del contenido constitucional. En todo caso, ambas situaciones

generan la declaratoria de inexequibilidad de la norma.’

De acuerdo con esto, es necesario tener en cuenta que si el respeto por las normas
constitucionales relacionadas con los escenarios de formacion y de contenido de la creacion
legislativa, son, precisamente, el objeto de anlisis de la Corte Constitucional en su juicio de
constitucionalidad estamos hablando de un minimo de cumplimiento de requisitos para que, a
primera vista, la norma sea compatible con la Constitucion. Otra cosa es el hecho de que se
afirme que, con la implementacion del CL en aquellos escenarios, se fortalecera la fuerza
normativa de las leyes, pues esta situacion se encuentra condicionada, por supuesto, a que se
cumpla cabalmente con el procedimiento legislativo previsto en la Constitucion y normas

concordantes, asi como el estricto respeto por el contenido sustancial de las normas superiores.

Conforme con lo dicho, si en un escenario en el cual las leyes sean, en principio, respetuosas de
la normativa constitucional, tanto en su contenido, como en su formacion, se le afiade el
componente de CL, se tendria entonces una ley con una fuerza normativa mayor a aquellas en las
que Unicamente se cumpla con el minimo de requisitos procedimentales y sustanciales en su
elaboracion. Se reitera, siempre que la norma no viole de forma o fondo la Constitucion, pues de

otro modo, aun con todo el CL posible, deberé declararse inconstitucional.

Bajo esta perspectiva, lo obvio seria que (C-870, 2010), lo cual no implica una restriccién
caprichosa al derecho politico que se tiene para impetrar acciones publicas de

inconstitucionalidad, sino a una exigencia razonable derivada del componente democratico que

17 Con la salvedad de que existen casos en los que los vicios de procedimiento pueden ser saneados, al respecto véase
Porto, H., Padrdn, F. A., & Castillo, M. (2003). Vicios Formales de la Ley; Analisis Desde la Jurisprudencia
Constitucional Colombiana. Revista Derecho del Estado, 14, 177-196.
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impregna la ley a examinar; de este modo, la Corte debe balancear adecuadamente y con mayor
experticia su decision de inexequibilidad frente a la voluntad popular emanada del ejercicio

legislativo.
En este sentido, la misma Corte Constitucional ha sido clara en afirmar que

La fuerza normativa del principio democratico y del principio de separacion de poderes
(CPart. 1, 3y 113) tienen como consecuencia obvia que los otros érganos del Estado, y
entre ellos, el juez constitucional, deben respetar la libertad de configuracion del

Congreso.(C-093, 2001).

El anterior escenario bien puede ubicarse, y por supuesto, apoyarse, en la ya sentada posicion de
la Corte frente a la cual el nivel de intensidad del juicio constitucional que realice sobre aquellas
leyes que regulan materias respecto de las cuales el legislador tiene amplia libertad deberéa ser

menor. En palabras de la Corte:

Ahora bien, si el legislador tiene mayor discrecionalidad en ciertas materias, eso significa
que en esos temas las posibilidades de injerencia del juez constitucional son menores; y
por ende la intensidad de su control se ve limitada. Por ello, en innumerables ocasiones
esta Corte ha sefialado que en la medida en que la Carta confiere discrecionalidad a la ley
para regular un asunto, el juez constitucional debe respetar esa libertad de apreciacion del

Congreso. (C-093, 2001; C-563, 1997).

La union de este deber de respeto por la libertad de configuracion del legislador, en tanto
representante de la voluntad popular, y la fuerza normativa imprimida en las leyes en tanto
expresion directa de un ejercicio democratico virtuoso, el cual se pretende con el CL, tiene como

resultado que la Corte Constitucional deba exigir y asimismo, adoptar una carga argumentativa
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lo suficientemente contundente como para (i) admitir las demandas de inconstitucionalidad
presentadas por los ciudadanos y (ii) declarar la inexequibilidad de las leyes sometidas a su
juicio.

Notese que no se pretende aqui afirmar una relacion de necesariedad entre la fuerza normativa de
las leyes y la exequibilidad de las mismas, pues bien podria la Corte Constitucional encontrar
que a pesar de que la ley fue tramitada con un fuerte componente democratico, en su contenido
disponer normas que son inexorablemente contrarias al contenido constitucional, caso en el cual
debera declarar su inexequibilidad. Sin embargo, deberan tratarse de casos poco frecuentes, en la
medida en que se espera que, con un ejercicio de CL, la participacién ciudadana directa en la
elaboracion de leyes tenga la aptitud de repercutir positivamente en que las mismas posean un
contenido normativo de calidad, y por supuesto, de cabal respeto por los postulados
constitucionales; contexto en el cual, serian menores las probabilidades de que la Corte
Constitucional declare su inexequibilidad, contribuyendo a su vez, a disolver la tension existente
entre democraciay constitucionalismo por medio de: (i) un control constitucional mas deferente
sobre las leyes en las que, en su elaboracion, se implementd un ejercicio de colaboracion abierta
y (ii) menos flexibilidad hacia las demandas de inconstitucionalidad presentadas contra las

mismas.

Conclusiones.

El Crowdlaw es una nueva forma de participacion ciudadana, en la cual a través del uso de las
nuevas tecnologias de la informacion y de las comunicaciones, se busca integrar a las personas
de manera directa en los procesos de toma de decisiones de la vida pablica, en particular en los

procesos de creacion legislativa. Asimismo, la implementacion del CL supone un ejercicio
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democratico en el cual se les permite a los implicados tener una participacion mediada por el
intercambio de ideas, el debate y el didlogo intersubjetivo, lo que lo circunscribe en una
herramienta ideal para lograr el ideal de una democracia verdaderamente deliberativa, base

fundante del Estado colombiano.

La maximizacion del ejercicio democratico en el tramite legislativo colombiano a través del CL,
supone un incremento en la percepcion de legitimidad del ejercicio legislativo y de las leyes
producto de aquel, asi como en la calidad y eficacia de su contenido normativo, en cuanto dota
de mayor fuerza normativa a las leyes, a través del robustecimiento del escenario de formacion
(formas y procedimientos legitimos en su elaboracion) y de contenido (lo sustantivo que en

concreto establecen las leyes).

Existe una relacién directamente proporcional entre la fuerza normativa de las leyes producto de
ejercicios democraticos fuertes y el deber de respeto por parte de la Corte sobre la libertad de
configuracidn legislativa del legislador. Lo anterior, se traduce en que la carga argumentativa de
la Corte, en caso de decidir declarar la inexequibilidad de las leyes producto de estos escenarios,
deba aumentarse y ser mas exigente en el analisis de los posibles cargos de inconstitucionalidad,
con el fin de evitar una injerencia indebida en la funcion que, por mandato directo de la Carta, le
corresponde al Congreso de la Republica, y de paso, en la percepcién de legitimidad de sus

decisiones.
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