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MINIMALISMO JUDICIAL: ¿CASS SUNSTEIN
EN LA CORTE CONSTITUCIONAL?*

Ma rio Alber to CAJAS SARRIÁ**

I. INTRO DUC CIÓN

La Cor te Cons ti tu cio nal co lom bia na, en la sen ten cia C-816 del 30 de
agos to de 2004, de cla ró in cons ti tu cio nal el acto le gis la ti vo 2 de 2003
(es ta tu to an ti te rro ris ta).1 En su de ci sión, la Cor te acu dió a una prác ti ca de 
ad ju di ca ción de no mi na da mi ni ma lis mo ju di cial,2 de fen di da por au to res
como Cass R. Suns tein.3

*   Este tra ba jo tie ne como base la po nen cia “Mi ni ma lis mo y ad ju di ca ción” pre sen ta -
da en el Con gre so Inter na cio nal de Fi lo so fía del De re cho, rea li za do en el Insti tu to de
Inves ti ga cio nes Ju rí di cas de la Uni ver si dad Na cio nal Au tó no ma de Mé xi co, en tre el 28 y 
el 31 de mar zo de 2006. Un aná li sis si mi lar tam bién ha sido pre sen ta do a con si de ra ción
del co mi té edi to rial de la re vis ta Pre ce den te de la Uni ver si dad Ice si.
   **   Li cen cia do en de re cho por la Uni ver si dad del Cau ca, es pe cia lis ta en de re cho pú bli -
co de la Uni ver si dad Exter na do de Co lom bia, ma gis ter en de re cho de la Uni ver si dad Na -
cio nal de Co lom bia.

Núm. 20, enero-junio 2009

1 El es ta tu to an ti te rro ris ta fue pro mo vi do por el go bier no del pre si den te Álva ro Uri be 
Vé lez (2002- 2006, re lec to 2006-2010) que cuen ta con am plias ma yo rías par la men ta rias.

2  En la sen ten cia C-816 de 2004, M. P. Cór do ba Tri vi ño, Jai me y Uprimny Ye pes,
Ro dri go, la Cor te cita la obra de Suns tein, Cass R., One Case at a Time: Ju di cial Mi ni -
ma lism on the Su pre me Court, Cam brid ge, Har vard Uni ver sity Press, 1999, pp. 105-144.

3  Suns tein ha pu bli ca do obras so bre di ver sos te mas. Entre ellas, The Par tial Cons ti -
tu tion, 1993; Le gal Rea so ning and Po li ti cal Con flict, 1996; Free Mar kets and So cial Jus -
ti ce, 1997; De sig ning De mo cracy: What Cons ti tu tions Do, 2001; Re pu blic.com, 2001;
The Cost-Be ne fit Sta te, 2002; Pu ni ti ve Da ma ges: How Ju ries De ci de, 2002; Why So cie -
ties Need Dis sent, 2003; The Se cond Bill of Rights, 2004, y Laws of Fear: Be yond the
Pre cau tio nary Prin ci ple, 2005. Algu nos de sus tra ba jos pue den ser con sul ta dos li bre -
men te en http://www.law.uchi ca go.edu/fa culty/suns tein.



En este tra ba jo se pre sen ta la te sis mi ni ma lis ta, de fen di da por el pro fe -
sor Suns tein, como una me to do lo gía de ad ju di ca ción am plia men te prac ti -
ca da por la Cor te Su pre ma de de los Esta dos Uni dos de Amé ri ca cuan do
in ter pre ta la Cons ti tu ción. Asimis mo, se ana li za el modo como la Cor te
Cons ti tu cio nal Co lom bia na apro pia el mi ni ma lis mo en un con tex to de in -
ten so re for mis mo cons ti tu cio nal y so bre un tema de am plio im pac to ju rí -
di co y po lí ti co.

 Este ar tícu lo se di vi de en dos sec cio nes. La pri me ra ini cia con una
ex plo ra ción, muy ge ne ral, so bre el pa pel que cum ple el pre ce den te ju di -
cial en la cul tu ra ju rí di ca de los Esta dos Uni dos. Este será el pun to de
par ti da para en ten der el mi ni ma lis mo ju di cial que pro po ne Cass R. Suns -
tein,4 con cuyo aná li sis cie rro la pri me ra par te. La se gun da se re fie re a la
re for ma de la Cons ti tu ción en Co lom bia y su con trol por la Cor te Cons ti -
tu cio nal. Lue go, re vi sa ré cómo la Cor te usa el mi ni ma lis mo ju di cial en
una de ci sión tras cen den tal de con trol a la re for ma cons ti tu cio nal. Para fi -
na li zar, se su gie ren otros es pa cios de aju di ca ción cons ti tu cio nal en don de 
po dría evi den ciar se la prác ti ca mi ni ma lis ta.5
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4  Cass R. Suns tein es uno de los más no ta bles ju ris tas es ta dou ni den ses. Es pro fe sor
de la Fa cul tad de De re cho y del De par ta men to de Cien cia Po lí ti ca en la Uni ver si dad de
Chica go. Uno de los pri me ros tra ba jos en don de el au tor ana li za el mi ni ma lis mo es
“Incom ple tely theo ri zed agree ments”, Har vard Law Re view, vol. 108, 1995. Véa se tam -
bién: Le gal Rea so ning and Po li ti cal Con flict, Oxford, Oxford Uni ver sity Press, 1996. El
mi ni ma lis mo apa re ce más de sa rro lla do en One Case at a Time: Ju di cial Mi ni ma lism on
the Su pre me Court, pu bli ca do en 1999 (tex to que cita la Cor te Cons ti tu cio nal co lom bia na 
en la sen ten cia C-816 de 2004), y Ra di cals in Ro bes: Why Extre me Right – Wing Courts
Are Wrong for Ame ri ca, 2005. Los más re cien tes es cri tos so bre el tema son dos ar tícu los
de fe bre ro de 2006: Pro blems with mi ni ma lism y Bur kean Mi ni ma lism, http:/ssrn.com/
abs tract_id=880144 y http:/ssrn.com/abs tract_id=880121.

5 La obra cons ti tu cio nal de Suns tein es prin ci pal men te ci ta da por la Cor te Cons ti tu -
cio nal, pero tam bién al gu nos au to res co lom bia nos se re fie ren a sus tra ba jos, como Ló pez
Die go Eduar do, El de re cho de los jue ces, Bo go tá, Le gis, 2006; Uprimny, Ro dri go y
Fuen tes, Adria na, Li ber tad de pren sa y de re chos fun da men ta les: aná li sis de la ju ris pru -
den cia cons ti tu cio nal en Co lom bia (1992-2005), Bo go tá, De jus ti cia-Andia rios, Fun da -
ción Kon rad Ade nauer, 2006, p. XX. Eve ral do Lam prea M. se re fie re a los apor tes teó ri -
cos de Suns tein so bre el aná li sis eco nó mi co del de re cho, en ma te ria del de ba te so bre
re gu la ción y des re gu la ción: “Los ser vi cios pú bli cos do mi ci lia rios y el Esta do re gu la dor”, 
Pre ce den te, Anua rio Ju rí di co, 2004, Cali, y “De re chos fun da men ta les y Con se cuen cias
Eco nó mi cas”, Re vis ta de Eco no mía Insti tu cio nal, Bo go tá, vol. 8, núm. 12, pri mer se mes -
tre de 2006.



II. EL PRE CE DEN TE JU DI CIAL EN LOS ESTA DOS UNI DOS DE AMÉ RI CA

Para com pren der ple na men te el mi ni ma lis mo ju di cial, como apa re ce
for mu la do en la obra del pro fe sor Cass R. Suns tein, es ne ce sa rio co no cer 
la cul tu ra ju rí di ca es ta dou ni den se. Ese aná li sis des bor da am plia men te el
pro pó si to de pre sen te tra ba jo, pero, de ma ne ra ge ne ral, es im por tan te te -
ner en cuen ta as pec tos como el pa pel cen tral que cum plen los jue ces
—en es pe cial la Cor te Su pre ma— en la in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción
ame ri ca na, y la ma ne ra como sus de ci sio nes van mol dean do el de re cho
cons ti tu cio nal es ta dou ni den se.6 Los pun tos de vis ta de la Cor te acer ca de 
lo que sig ni fi ca la Cons ti tu ción en los ca sos que son so me ti dos a su ju -
ris dic ción —en un sis te ma di fu so de con trol cons ti tu cio nal— pue den
cam biar: sus lec tu ras pue den lle var a “co rrec cio nes” de plan tea mien tos
o de ci sio nes pre vias. Aspec tos como el con tex to po lí ti co en el que se en -
cuen tre la Cor te en un pe rio do de ter mi na do en el tiem po, con di cio nes so -
cia les o eco nó mi cas pue den ha cer ne ce sa rio que se pro duz can cam bios
en la in ter pre ta ción y por lo tan to en su ju ris pru den cia.7 Estos cam bios se 
apre cian en los fa llos y de ben ana li zar se con res pec to la fuer za del pre ce -
den te de la Cor te Su pre ma de los Esta dos Uni dos, el más im por tan te tri -
bu nal fe de ral del país, en don de coe xis ten dos sis te mas ju di cia les: el es -
ta tal y el fe de ral (o na cio nal).

El prin ci pio del sta re de ci sis o “es tar se a lo de ci di do” tie ne que ver
con la su je ción de los jue ces a los fa llos pre vios o la de ci sión pre sen te
que go bier na los ca sos si mi la res o aná lo gos en el fu tu ro. El pre ce den te
pue de vin cu lar al juez fren te a sus pro pios fa llos (pre ce den te ho ri zon tal)
o a los jue ces in fe rio res en je rar quía con res pec to a los fa llos que so bre
ca sos aná lo gos ha yan pro fe ri do sus jue ces su pe rio res en je rar quía (pre ce -
den te ver ti cal). Esto obli ga a se guir re glas o sub re glas fi ja das en los fa -
llos, que en el caso del pre ce den te ver ti cal pue den te ner —en la prác ti -
ca— efec tos ge ne ra les por vía de la in ter pre ta ción que ha cen los jue ces,
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6  Para una vi sión más am plia so bre el con trol ju di cial de la Cons ti tu ción en los paí -
ses an gló fo nos, véa se Tush net, Mark, “Ju di cial Re view of Le gis la tion”, en Cane, Pe ter et 
al., The Oxford Hand book of Le gal Stu dies, Nueva York, Oxford Uni ver sity Press, 2003.

7  Algu nos de los cam bios más no ta bles en la ju ris pru den cia cons ti tu cio nal es ta dou -
ni den se se pre sen tan en pe rio dos como du ran te la Gran De pre sión y el New Deal de Roo -
se velt, la Gue rra Ci vil de Se ce sión o en la lu cha por los de re chos ci vi les y en con tra de la 
se gre ga ción ra cial. Al res pec to véa se Tri be, Law ren ce, Ame ri can Cons ti tu cio nal Law, 3a.
ed., Nue va York, Foun da tion Press, 2000, vol. 1, p. 78.



más allá de los efec tos con cre tos o in ter par tes de la de ci sión del juez.8

De ma ne ra muy ge ne ral, se pue de afir mar que la apli ca ción o no de un
pre ce den te de pen de rá, en tre otros fac to res, de las si mi li tu des y las di fe -
ren cias fác ti cas que exis ten en tre el caso a re sol ver y el caso que dio lu -
gar al pre ce den te. Esto re quie re ex per ti cia so bre el modo como se ana li -
zan los he chos de un caso fren te a otro. Es ne ce sa rio va lo rar si aque llos
que fue ron eva lua dos y pro du je ron un fa llo son aná lo gos o no fren te a
los que se de ben de ci dir en el nue vo caso. El juez, una vez que va lo ra
esas se me jan zas y di fe ren cias, pue de de ci dir:9

1. Apli car (apply) la re gla del pre ce den te cuan do se tra te de dos li ti gios
ver da de ra men te si mi la res.

2. Se guir (fo llow) la re gla del pre ce den te cuan do a pe sar de que exis ten di -
fe ren cias re le van tes en tre los dos ca sos, a jui cio del tri bu nal, és tas no
jus ti fi can un tra to ju rí di co dis tin to y, por tan to, ex tien de, a tra vés del ra -
zo na mien to ana ló gi co, la re gla del pre ce den te al nue vo su pues to.

3. Dis tin guir (dis tin guish) esto es, no apli car la en el asun to que re suel ve
y crear una nue va re gla, cuan do a cri te rio del tri bu nal las di fe ren cias
en tre am bos ca sos son sig ni fi ca ti vas y me re cen un tra to ju rí di co dis -
tin to.

El con tras te en tre ca sos va de fi nien do los con tor nos nor ma ti vos de un
pre ce den te. Los ju ris tas ame ri ca nos in sis ten en que el va lor nor ma ti vo de 
un pre ce den te es in de ter mi na do has ta que no se apli que, ex tien da o dis -
tin ga en li ti gios pos te rio res. Exis ten pro ble mas al de ter mi nar la re gla que 
es ta ble ce un pre ce den te y en la for mu la ción del jui cio de igual dad en tre
los ca sos que se con tras tan. Por esto, cuan do me nos, hay dos pos tu ras so -
bre el modo como los pre ce den tes ho ri zon ta les vin cu lan a los jue ces en
los Esta dos Uni dos: la pri me ra de ellas, una doc tri na del pre ce den te que
pue de lla mar se “ma xi ma lis ta” y se gún la cual la re gla de un caso fa lla do
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8  So bre la obli ga to rie dad del pre ce den te ju di cial, en Co lom bia, véa se Ló pez Me di -
na, Die go Eduar do, El de re cho de los jue ces, 2a. ed., Bo go tá, Le gis, 2006; Ber nal Pu li -
do, Car los, El de re cho de los de re chos, Bo go tá, Uni ver si dad Exter na do de Co lom bia,
2005. Para una vi sión com pa ra da so bre el tema, véa se Mac Cor mick, Neil y Sum mers,
Ro bert (eds.), Inter pre ting Pre ce dents. A com pa ra ti ve Study, USA, UK, Ashga te-Dart -
hmouth, 1997.

9  Cfr. Ma ga lo ni K., Ana Lau ra, El pre ce den te cons ti tu cio nal en el sis te ma ju di cial
nor tea me ri ca no, Ma drid, McGraw-Hill, 2001, pp. 83 y 84.



que vin cu la a un juez en otro caso aná lo go debe ser tan abs trac ta y ge ne -
ral, que pue de abar car una ti po lo gía am plia de asun tos para que ese caso
re suel to sig ni fi que una in di vi dua li za ción de esa re gla, fren te a múl ti ples
op cio nes po si bles. De otro lado, se gún la pos tu ra “mi ni ma lis ta”, la re gla
de un pre ce den te se debe fi jar de ma ne ra com ple ta, con un ám bi to nor -
ma ti vo li mi ta do, de modo tal que el caso re suel to sólo go bier ne cir cuns -
tan cias fác ti cas aná lo gas a ese caso con cre to. De trás del de ba te en tre am -
bas pos tu ras está el pro ble ma de los lí mi tes y la le gi ti mi dad del po der de
crear de re cho que tie nen los jue ces, pues el al can ce de un pre ce den te de -
ter mi na qué tan to se col ma el de re cho pre xis ten te.10

1. El minimalismo de Sunstein

Una vez for mu la do, de ma ne ra muy ge ne ral, el pa pel que cum ple el
pre ce den te ju di cial en la cul tu ra ju rí di ca ame ri ca na, es po si ble com pren -
der la po si ción que Cass R. Suns tein adop ta en de fen sa del mi ni ma lis mo
ju di cial, una prác ti ca de la ad ju di ca ción, que él afir ma, se en cuen tra pre -
sen te en el modo como la Cor te Su pre ma de los Esta dos Uni dos de ci de
di ver sos te mas.
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10 So bre la ju ris pru den cia de la Cor te Cons ti tu cio nal co lom bia na, coin ci do con el
plan tea mien to de Ro dri go Uprimny y Adria na Fuen tes: “No pre ten de mos re sol ver esta
di fí cil con tro ver sia en tre los de fen so res de pos tu ras ma xi ma lis tas a ni vel teó ri co, como
Dwor kin o Boc ken dor fe, o mi ni ma lis tas, como aque llas de Suns tein. Se gún nues tro cri te -
rio eso no es ne ce sa rio… en el es ta do ac tual del de sa rro llo de la ju ris pru den cia co lom bia -
na, y al me nos para el aná li sis aca dé mi co del tra ba jo de la ju ris pru den cia en de re chos
fun da men ta les, es tas dos pers pec ti vas de ben ser con si de ra das como com ple men ta rias y
no con tra dic to rias. Así, es in du da ble que los tri bu na les, y en es pe cial la Cor te Cons ti tu -
cio nal, han lo gra do, a pe sar de los de sa cuer dos fi lo só fi cos de sus in te gran tes, con sen sos
me to do ló gi cos y teó ri cos de baja abs trac ción para re sol ver ca sos y ela bo rar lí neas ju ris -
pru den cia les: pero igual men te es lí ci to su po ner que las di fe ren tes lí neas ju ris pru den cia les 
pue den ex pre sar, en for ma dis cre ta y mu chas ve ces tá ci ta, op cio nes fi lo só fi cas y po lí ti -
cas. Por ello el aná li sis aca dé mi co del tra ba jo de la Cor te debe in ten tar re ve lar y cri ti car
esas pre fe ren cias ideo ló gi cas. En con se cuen cia, cree mos que el es tu dio ju ris pru den cial
debe no sólo des cri bir las ca te go rías dog má ti cas, las sub re glas y las lí neas ju ris pru den -
cia les, sino que debe in ten tar des cu brir la o las fi lo so fía (s) cons ti tu cio nal (es) im plí ci ta (s)
a esa prác ti ca ju rí di ca, cuan do ello apa rez ca po si ble y fe cun do”. Cfr. Li ber tad de pren sa
y de re chos fun da men ta les: aná li sis de la ju ris pru den cia cons ti tu cio nal en Co lom bia
(1992-2005), Bo go tá, De jus ti cia-Andia rios-Fun da ción Kon rad Ade nauer, 2006, pp. XX y 
XXI.



Para co men zar, Suns tein con si de ra que la Cons ti tu ción de los Esta dos
Uni dos tie ne con te ni dos abier tos y abs trac tos acer ca de las más al tas as -
pi ra cio nes de la so cie dad. Así, por ejem plo, la Cons ti tu ción plan tea en tre 
otros és tos in te rro gan tes re la cio na dos con la li ber tad o la igual dad:
¿cuán do el Esta do real men te dis cri mi na por ra zo nes de raza o por la
orien ta ción se xual?, o si el Esta do res trin ge la li ber tad de ex pre sión
cuan do re gu la los cos tos de las cam pa ñas; con tro la Inter net o cuan do re -
gu la pro gra mas edu ca ti vos para los ni ños, o el tiem po gra tui to al aire que 
de ben te ner los can di da tos en los me dios de co mu ni ca ción. Algu nas ve -
ces la Cor te Su pre ma res pon de a es tas pre gun tas en sus fa llos, pero
usual men te los jue ces de ci den muy poco, de jan as pec tos abier tos. So bre
la li ber tad o la igual dad, de ma ne ra de li be ra da, de ci den so bre lo que de -
be ría de jar se sin de cir. Esta es una prác ti ca ex ten di da pues los jue ces ha -
cen y di cen tan poco como sea ne ce sa rio en or den a jus ti fi car el re sul ta -
do.11 Por todo esto, Suns tein afir ma: “El mi ni ma lis mo cons ti tu cio nal ha
sido la ca rac te rís ti ca más des ta ca da del de re cho ame ri ca no en la dé ca da
de los no ven ta”.12 El mi ni ma lis mo ju di cial con sis te entonces en decir lo
menos posible para justificar la decisión, en dejar sin decidir lo que más
se pueda.

El mi ni ma lis mo no res pon de a una teo ría ela bo ra da por los jue ces, ni
es un pro gra ma de ter mi na do, sino que co rres pon de al com por ta mien to de 
los jue ces al de ci dir, de ma ne ra real, los ca sos. El au tor de fien de su po si -
ción a fa vor del mi ni ma lis mo, al me nos por es tas ra zo nes:13

1. Esta prác ti ca per mi te que las Cor tes res pe ten sus pre ce den tes al con si -
de rar ca sos so bre los cua les se pue de real men te de ci dir, me dian te un
“uso cons truc ti vo del si len cio”.14

2. Se re du cen los ám bi tos de la de ci sión a un caso con cre to, se de jan es -
pa cios abier tos y de esta for ma per mi te que se to men de ci sio nes sin
en trar a con si de rar as pec tos en don de no se lo gra rían acuer dos en tre
los jue ces co le gia dos de un tri bu nal, o más aún cuan do es im po si ble
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11  Cfr. Suns tein, Cass R., One Case at a Time: Ju di cial Mi ni ma lism on the Su pre me
Court, 2a. ed., Cam brid ge, Har vard Uni ver sity Press, 2001, p. 3.

12  Ibi dem, p. 3.
13  Ibi dem, pp. 5-7.
14  Este uso con sis ti ría en no pro nun ciar se so bre as pec tos de di fí cil con sen so en tre

jue ces co le gia dos.



que un juez cons ti tu cio nal ob ten ga la in for ma ción ne ce sa ria, que in -
clu so no es ta ría dis po ni ble para otros ac to res po lí ti cos o ju rí di cos.

3. Hace me nos fre cuen tes los erro res ju di cia les y me nos per ju di cia les
sus efec tos, pues es muy di fí cil pre ver las con se cuen cias fu tu ras de
un fa llo.

4. Fa vo re ce la de mo cra cia de li be ra ti va al per mi tir un de ba te am plio en
to dos los ni ve les. Cuan do hay di vi sión so bre lo que sig ni fi ca la mo ral,
es me jor de li be rar en otros es pa cios, a que un juez tome una de ci sión
al res pec to.15

Suns tein sos tie ne que se pue den iden ti fi car cua tro gru pos prin ci pa les
de in tér pre tes de la Cons ti tu ción es ta dou ni den se:16

1. Los ori gi na lis tas: ar gu men tan que la Cor te debe rei vin di car el sen ti do
real que los re dac to res del tex to cons ti tu cio nal sen ta ron al crear la car -
ta. Los prin ci pa les de fen so res son Anto nin Sca lia y Cla ren ce Tho mas,
am bos ma gis tra dos de la Cor te Su pre ma.17

2. Un se gun do gru po pro po ne que se debe evi tar la dis cu sión mo ral y po -
lí ti ca, acu dien do a la his to ria. Se tra ta de fa vo re cer la re gla de la ma yo -
ría. La Cor te Su pre ma no debe in va dir la es fe ra sa gra da del Con gre so.
El de fen sor prin ci pal de esta ten den cia es el ma gis tra do Rehn quist.18

3. Un ter cer gru po plan tea que la Cor te debe te ner jui cios in de pen dien tes
para in ter pre tar la Cons ti tu ción. A este gru po per te ne ce ría, por ejem -
plo, Ro nald Dwor kin, cuan do pro po ne que un caso es in cons ti tu cio nal 
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15  La cons truc ción de una ver da de ra de mo cra cia de li be ra ti va es una preo cu pa ción
cen tral en la obra de Suns tein. Algu nos de sus tra ba jos al res pec to es tán dis po ni bles en
es pa ñol: “Sus ti tuir unos ries gos de sa lud por otros”, en Elster, John (comp.),  La de mo -
cra cia de li be ra ti va, Ge di sa, 2001, y “Más allá del re sur gi mien to re pu bli ca no”, en Gar ga -
re lla, Ro ber to et al. (comps.),  Nue vas ideas re pu bli ca nas: au to go bier no y li ber tad, Pai -
dós, 2004.

16  Las dos pos tu ras tam bién de fien den un modo de es ta ble cer la ra tio de ci den di de
una sen ten cia. El mé to do plan tea do por el pro fe sor A. Good hart se ría el pro to ti po mi ni -
ma lis ta, mien tras que el mé to do ma xi ma lis ta es ta ría re pre sen ta do, en tre otros, por F.
Shauer.

17  Cfr. Cass R., Suns tein, Ra di cals in ro bes: Why ex tre me Right- Whing are wrong
for Amé ri ca, Cam brid ge, Ba sic Books, 2005.

18  Wi lliam H. Rehn quist lle gó a la Cor te Su pre ma en 1971 y la pre si dió des de 1986.
Su pos tu ra es “co no ci da por su com pro mi so con la res tric ción ju di cial y el mayo ri ta ris -
mo... [re fle ja] una cons truc ción res trin gi da de los de re chos cons ti tu cio na les”, en Geo frey
Sto ne, Louis et al., Cons ti tu tio nal Law, 5a. ed., Nueva York, Aspen, 2005, LXXIII.



cuan do no cum ple con la in te gri dad ex pre sa da en prin ci pios y va lo res. 
Tam bién Ri chard Epstein, cuan do se re fie re a la pro tec ción de los de -
re chos de pro pie dad pri va da.

4. Otro gru po pro po ne que el rol de la Cor te debe ser la pro mo ción del ca -
rác ter de mo crá ti co del pro ce so de de ba te pú bli co. Debe pro te ger con -
di cio nes para la de mo cra cia, por ejem plo, ga ran ti zan do a los gru pos el 
ade cua do ac ce so al de ba te de mo crá ti co.

Se gún Suns tein, la Cor te Su pre ma no ha se gui do al pie de la le tra nin -
gu na de es tas teo rías, y tam po co es po si ble iden ti fi car al gu na re gla so bre
la ma ne ra como se ha de ci di do un caso, en don de se pue da “eti que tar” a
un ma gis tra do con una doc tri na es pe cí fi ca, du ran te todo su de sem pe ño
como juez, aun que, por ejem plo, en al gu nos de sus pro nun cia mien tos de -
fien dan una pos tu ra que uno podría asociar con una doctrina en
particular.

Una pro fun da preo cu pa ción de Suns tein es la “de re chi za ción” de los
jue ces fe de ra les es ta dou ni den ses. Esto lo ana li za en uno de sus tra ba jos
más re cien tes: Ra di cals in Ro bes: Why ex tre me Right- Whing are wrong
for Amé ri ca. Para eso uti li za sus an te rio res apor tes so bre el mi ni ma lis mo
con el fin de des nu dar las po si cio nes que im pri men un se llo ideo ló gi co y
par ti dis ta a las de ci sio nes de los jue ces de la Cor te Su pre ma.19 Estas pos -
tu ras es tán re pre sen ta das en cua tro di fe ren tes apro xi ma cio nes in ter pre ta -
ti vas a la Cons ti tu ción americana:

La per fec cio nis ta, que pre ten de que la Cons ti tu ción sea lo me jor que
ella pue da ser. Sus se gui do res pien san que el tex to dice todo aque llo que
sus as pi ra cio nes es pe ran de él. Ha sido cla ve en las de ci sio nes li be ra les
de la Cor te. Un ejem plo se ría la Cor te del juez Earl Wa rren cuan do de ci -
dió so bre la se gre ga ción ra cial.20 Con si de ran que la Cons ti tu ción re co no -
ce o crea nue vos de re chos de al gu na ma ne ra. Si creen en al gún de re cho
que debe ser re co no ci do, en ton ces con si de ran que la Cor te Su pre ma debe 
de cir que ese de re cho hace par te de la Cons ti tu ción. A ma ne ra de ejem -
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19  Cfr. Suns tein, Cass R., Ra di cals in Ro bes: Why ex tre me Right- Whing are wrong
for Amé ri ca, Cam brid ge, Basic Books, 2005, pp. XII y XIII.

20  Se re fie re a Earl Wa rren, quien pre si dió la Cor te Su pre ma ame ri ca na en la dé ca da
de los se sen ta. Algu nos de fi nen su pos tu ra como “se gu ra e in tui ti va men te fun da da en el
jue go lim pio y la jus ti cia fun da men tal”; Cfr. Geo frey Sto ne, Louis M. Seid man et al.,
Cons ti tu tio nal Law, cit., nota 18, LXXIX.



plo, Suns tein in clu ye en esta con cep ción a Ro nald Dwor kin, de quien
afir ma:

es uno de los prin ci pa les fi ló so fos del si glo vein te (y del 21 tam bién) no usa
la ex pre sión-[per fec cio nis mo] pero él ve el per fec cio nis mo, se gún yo lo en -
tien do, como una par te esen cial de la in ter pre ta ción ju rí di ca. Se gún su pos tu -
ra, la in ter pre ta ción le gal es una for ma de si tuar los ma te ria les le ga les exis -
ten tes en su “me jor luz cons truc ti va”, o ha cer de ellos lo me jor que se pue da.
Dwor kin acep ta que los jue ces es tán obli ga dos a “ha cer coin ci dir” el de re cho
exis ten te, los jue ces le de ben ser fie les, ellos no pue den le gí ti ma men te po ner
el de re cho por fue ra de su ro pa je… Pero si el de re cho exis ten te tie ne am bi -
güe da des o deja in te rro gan tes, los jue ces de ben tra tar de ha cer lo me jor po si -
ble. Su pon ga, por ejem plo, que la Cor te está de ci dien do si la Cons ti tu ción
pro te ge el de re cho al sui ci dio asis ti do (eu ta na sia): Dwor kin cree que los jue -
ces de ben iden ti fi car los prin ci pios más re le van tes que pue dan traer se des de
las de ci sio nes pre vias de la Cor te res pec to al con te ni do de la “li ber tad”, y
tam bién pre gun tar se cuá les de es tos prin ci pios pro te gen el de re cho al sui ci dio 

asis ti do.21

La se gun da apro xi ma ción es la ma yo ri ta ria o “ma yo ri ta ris ta”. Ésta
pre ten de que la Cons ti tu ción pro mue va la de mo cra cia y, por eso, que la
Cor te Su pre ma de be ría de jar las ma yo res de ci sio nes al ór ga no re pre sen -
ta ti vo. Oli ver Wen dell Hol mes22 se cla si fi ca ría den tro de esta ten den cia.
Hoy, dice Suns tein, es di fí cil en con trar a al gún ma gis tra do de la Cor te
que de fien da esta pos tu ra.

El ter cer pun to de vis ta es el mi ni ma lis mo. Quie nes lo prac ti can son
ma gis tra dos es cép ti cos so bre las teo rías ge ne ra les cuan do se debe in ter -
pre tar para de ci dir. Ellos pre fie ren de ci dir caso por caso; afir man que la
Cons ti tu ción no está con ge la da en el tiem po, pero a la vez te men a un
am plio ejer ci cio del Po der Ju di cial. Están en de sa cuer do con quie nes
con si de ran que la Cor te debe crear nue vos de re chos y li ber ta des par tien -
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21  Sca lia es uno de los ma gis tra dos que in te gran la Cor te ac tual. Su pos tu ra es ca rac -
te ri za da como con ser va do ra por su “fuer te opo si ción a los test, al ba lan ceo cons ti tu cio nal 
y a las in ter pre ta cio nes no tex tua les”. El ma gis tra do Tho mas es el se gun do afroa me ri ca -
no en lle gar a la Cor te (1991) y es con si de ra do por al gu nos au to res como “de ci di do a
sen tar pre ce den tes en fa vor de su com pren sión acer ca de lo que es el tex to de la Cons ti tu -
ción”; Cfr. Sto ne, Geo frey et al., Cons ti tu tio nal Law, cit., nota 18, p. LXXIII.

22  Cfr. Ra di cals in Ro bes: Why ex tre me Right-Whing are wrong for Amé ri ca, Cam -
brid ge, Ba sic Books, 2005, p. 32.



do de las tra di cio nes y prác ti cas fun da cio na les. Pre fie ren la es tre chez en
las de ci sio nes más que su am pli tud. Esta pos tu ra es la de fen di da por
Suns tein, quien afir ma que la ten den cia fue re pre sen ta da en el pa sa do
por el ma gis tra do Frank fur ter, y en la Cor te de hoy por la ma gis tra da
San dra Day-O’Con nor.23

Fi nal men te, se en cuen tran los fun da men ta lis tas. Para ellos la Cons ti -
tu ción se debe in ter pre tar en su sen ti do ori gi nal, tal como ésta se ra ti fi có. 
Así, por ejem plo, si la Cons ti tu ción no prohí be la dis cri mi na ción ra cial,
ésta se per mi te; si no prohí be el tra ba jo in fan til, debe per mi tir se. Este
gru po es el de no mi na do ra di cal por que nie ga las otras tres apro xi ma cio -
nes so bre la Cons ti tu ción. Son ex clu yen tes, re pre sen tan casi que un “cre -
do cons ti tu cio nal”. Se gún opi na Suns tein, el Par ti do Re pu bli ca no de fien -
de esta ten den cia e in clu so ha in ten ta do una re pu dia ble pre sión a los
jue ces, como en el caso de Te rri Schia vo,24 para que aco jan su pla ta for -
ma ideo ló gi ca. Ellos con si de ran que la Cons ti tu ción re fle ja úni ca men te
su ideo lo gía. Esta con cep ción ha bría sido pro mo vi da por el pre si den te
Rea gan y por los dos pre si den tes Bush, quie nes han no mi na do jue ces y
ma gis tra dos con ser va do res y jó ve nes, para per pe tuar la ideo lo gía. Esta
pos tu ra pre ten de de vol ver la Cons ti tu ción al si glo XIX. En los úl ti mos
20 años, los li de res re pu bli ca nos han cons trui do una agen da para el Po -
der Ju di cial fe de ral, que al me nos in clu ye: re du cir el po der del go bier no
fe de ral, in clu so el del Con gre so; dis mi nuir los de re chos de los acu sa dos
por de li tos; in va li dar los pro gra mas de ac ción afir ma ti va; eli mi nar le yes
so bre fi nan cia mien to elec to ral; in ter ve nir los de re chos in di vi dua les a la
pri va ci dad —por ejem plo res trin gien do el abor to—; res tar va lor a la Cons -
ti tu ción para de jar por fue ra del con trol de mo crá ti co a los de re chos de
pro pie dad; prohi bir al Con gre so que re gu le el me dio am bien te; pro te ger
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23  Su fi lo so fía ju di cial fue ca rac te ri za da por el es cep ti cis mo, par ti cu la ris mo y prag -
ma tis mo. Él no creía que las re glas ge ne ra les con con te ni dos va lo ra ti vos en ca sos par ti cu -
la res, pu die ran ser de fen di das de ma ne ra ob je ti va; Cfr. Sto ne, Geo frey et al., Cons ti tu tio -
nal Law, cit., nota 18, p. LXIX

24  Fe lix Frank fur ter, an tes de ser pos tu la do por el pre si den te Roo se velt a la Cor te
Su pre ma, sir vió como su ase sor en al gu nos as pec tos de la for mu la ción del New Deal.
Du ran te su ejer ci cio en la Cor te, mos tró una gran preo cu pa ción por la le gi ti mi dad del
con trol ju di cial y de la “au to res tric ción” de los jue ces. De otro lado, la ma gis tra da San dra 
Day-O’Con nor es la pri me ra mu jer en lle gar a la Cor te Su pre ma. Fue pos tu la da por el
pre si den te Rea gan en 1980, es ca rac te ri za da por pre fe rir el “ba lan ceo” res pec to a la in ter -
pre ta ción consti tu cio nal y el par ti cu la ris mo —fa llar “caso por caso”—; cfr. Sto ne, Geo -
frey et al., Cons ti tu tio nal Law, cit., nota 18, pp. LXXII y LXXIII.



in te re ses co mer cia les e in clu so de jar por fue ra de la re gu la ción del Esta -
do la pu bli ci dad co mer cial.

Se gún el au tor, en la Cor te Su pre ma de hoy no es po si ble ha blar de
una pre sen cia de iz quier da o li be ral, sino más bien de pos tu ras de de re -
cha y cen tro. Por ejem plo, los ma gis tra dos Thur good Mars hall25 y Bren -
nan,26 li be ra les de la dé ca da de los ochen ta y quie nes ac tua ban en fa vor
de gru pos de sa ven ta ja dos o de los po bres, hoy han sido sus ti tui dos por
con ser va do res —quie nes por aque lla épo ca eran la mi no ría—. Así, los
fa llos se de ci dan por cinco vo tos a fa vor y cuatro en con tra, o por seis
vo tos a fa vor y tres en con tra, la Cor te se ha de re chi za do. Hay una cla ra
in ten ción de re ver tir fa llos como Roe vs. Wade so bre abor to y Mi ran da
vs. Ari zo na sobre de bi do pro ce so, con el fin de re cu pe rar la “Cons ti tu -
ción per di da” (que se ría la de 1932). Fren te a esto, Suns tein con si de ra
que el mi ni ma lis mo es una op ción co rrec ta, neu tral ante gru pos que com -
pi ten. Los mi ni ma lis tas dan pe que ños pa sos por que evi tan equi vo car se.
Los gran des avan ces han im pli ca do pri me ro ca mi nos mi ni ma lis tas, en es -
pe cial en ma te ria del nú cleo o co ra zón27 de los de re chos, como en el caso 
de la prohi bi ción de la se gre ga ción ra cial que ini cial men te se hizo me -
dian te re glas no muy am plias.28

En el mi ni ma lis mo ju di cial es ta dou ni den se se de ci de caso por caso, no 
hay gran des teo rías. Y cuan do se de ci de caso por caso no es po si ble es ta -
ble cer re glas ge ne ra les; hay re glas pero so bre el caso es pe cí fi co. Por
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25  Se re fie re al dra má ti co caso de la mu jer es ta dou ni den se que se en con tra ba en
coma y que ge ne ró un agu do de ba te mo ral, ju rí di co y po lí ti co so bre la de ci sión de su ex
es po so, en ten sión con la fa mi lia de la mu jer, so bre la in te rrup ción de la ali men ta ción
asis ti da. La con tro ver sia duró has ta 2005, cuan do se de ci dió a fa vor de esta úl ti ma op -
ción.

26  Fue el pri mer afroa me ri ca no en lle gar a la Cor te Su pre ma, pos tu la do por el pre si -
den te Lyndon Jon son en 1967. Su ac ti vi dad en de fen sa de los de re chos ci vi les, la igual -
dad ra cial y la lu cha por los de re chos de las mi no rías, dejó una hon da hue lla en la his to -
ria ju rí di ca ame ri ca na. Como ma gis tra do, de fen dió a las mi no rías, se ca rac te ri zó por su
in ter pre ta ción pro gre sis ta acer ca de de re chos como la li ber tad de pren sa y la li ber tad de
ex pre sión; cfr. Sto ne, Geo frey et al., Cons ti tu tio nal Law, cit., nota 18, p. LXXIII.

27  Wi lliam J. Bren nan J., fue pos tu la do por el pre si den te Ei sen ho wer en 1952. Fue
un ma gis tra do pro gre sis ta (“li be ral”) y sus pos tu ras de fen die ron la li ber tad de ex pre sión,
el de bi do pro ce so en ma te ria pe nal, en tre otros; cfr. Sto ne, Geo frey et al., Cons ti tu tio nal
Law, cit., nota 18, p. LXIII.

28  El au tor se re fie re a la ex pre sión in gle sa core, que en una tra duc ción li bre en tien -
do por nú cleo. 



ejem plo, si en un caso se fija una re gla es pe cí fi ca con res pec to al tra ta -
mien to de una per so na dis cri mi na da por su dis ca pa ci dad men tal, ésta re -
gla no se am plía el tra ta mien to de una per so na dis cri mi na da por ra zo nes
de raza o ét ni cas. La Cor te Su pre ma usual men te lle ga a “acuer dos ca ren -
tes de una teo ría com ple ta”, es de cir con sen sos so bre lo es pe cí fi co, pero
no so bre lo abs trac to. No se crean de fi ni cio nes aun que sí prin ci pios apli -
ca bles por ana lo gía a los ca sos con cre tos: re cu rren a la for mu la ción de
un test para de ter mi nar ca sos de dis cri mi na ción. Un test adop ta el “stan -
dard” de lo ra zo na ble pero no exac ta men te el gra do de ra zo na bi li dad que 
re quie re un caso par ti cu lar.29 Suns tein sos tie ne que hay ca sos con as pec -
tos so bre los cua les es di fí cil lo grar un acuer do y que por ello es me jor
de jar los a un lado y de ci dir so bre lo de más: es de cir so bre aque llo que sí
per mi te lle gar a un acuer do. En el sta re de ci sis un pro nun cia mien to de la 
Cor te Su pre ma es di fí cil de mo di fi car, por eso, en caso de error sus efec -
tos son más per ju di cia les: v. gr., en ma te ria del de re cho a la li ber tad, una
de ci sión que fije una re gla ge ne ral, am plia, para pro te ger el de re cho en
ese caso con cre to, pue de lle gar a con cul car el mis mo de re cho en oca sio -
nes pos te rio res, si se apli ca la re gla ge ne ral que se fijó en la de ci sión pre -
via. El au tor tam bién se re fie re al “cer tio ra ri” en don de la Cor te Su pre -
ma de ci de si toma o no un caso y no está obli ga da a jus ti fi car por qué
re cha za su co no ci mien to. Los jue ces de la Cor te es tán de acuer do en re -
cha zar el co no ci mien to del caso, pero no so bre las ra zo nes para ha ber lo
he cho. Esto ocu rre en la Cor te Su pre ma, usual men te, cuan do la de ci sión
ge ne ra am plios de sa cuer dos y por eso se ría una for ma de mi ni ma lis mo.30

Suns tein ad vier te que uno de los pro ble mas ge ne ra dos por las de ci sio -
nes am plias y pro fun das —como en el caso de Roe vs. Wade—31 es que
se de ci de pre via men te y esto “ama rra” fa llos pos te rio res. Pero tam bién
afir ma que en la prác ti ca un aná li sis de la ju ris pru den cia nor tea me ri ca na
mues tra cómo el ma xi ma lis mo no “ama rra” tan to como qui sie ran o pen -
sa ban aque llos jue ces que han to ma do este tipo de de ci sio nes. Inclu so,
al gu nas Cor tes pos te rio res pue den ver esos fa llos an te rio res como me ros
“dic ta”, por ser am plios y pro fun dos, y de esta ma ne ra apar tar se de la de -
ci sión an te rior al no en con trar que ese pre ce den te sea vin cu lan te. El juez
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29  Suns tein, Cass R., One Case at a Time: Ju di cial Mi ni ma lism on the Su pre me
Court, cit., nota 2, p. 12.

30  Al res pec to véa se el apar ta do II.2 de este mis mo tra ba jo.
31  Se re fie re al fa llo de la Cor te Su pre ma de Esta dos Uni dos de 1973, que per mi te la

prác ti ca del abor to en cir cuns tan cias es pe cí fi cas.



mi ni ma lis ta fa lla el caso que tie ne a la mano. Por el con tra rio, una Cor te
como la del New Deal32 fue ma xi ma lis ta. Con tra rio a lo que ge ne ral men -
te se pien sa acer ca del pre ce den te en el com mon law, no se crean gran des 
re glas abs trac tas que go bier nen ca sos fu tu ros más am plios, sino re glas
es pe cí fi cas para los ca sos con cre tos. Sin em bar go, una de ci sión mi ni ma -
lis ta pue de ser am plia da por una Cor te pos te rior con vir tien do en ma xi -
ma lis ta lo que ini cial men te no se ha bía cons trui do con tal pro pó si to de
ge ne ra li dad o ex ten sión. El ma xi ma lis mo crea un pe li gro adi cio nal y es
que el Con gre so no abor de por la vía le gal la dis cu sión de los te mas
por que la Cor te ha ce rra do el de ba te al se ña lar le lí mi tes muy es tre chos
para su ac tua ción. Esto im pe di ría la dis cu sión y de ci sión de mo crá ti cas.
Para Suns tein, se ha com pro ba do que in clu so las so cie da des y el pú bli co
en ge ne ral tien den a ser mi ni ma lis tas: to dos da mos pa sos cor tos.

El mi ni ma lis mo tam bién re quie re que se su pe re la dis tin ción en tre ru -
les y stan dards (o prin ci pios y va lo res a la ma ne ra de Dwor kin). Esta
me to do lo gía re quie re en gran me di da el uso de la ana lo gía. Un juez que
fa lla caso por caso fle xi bi li za pe que ños acuer dos. Como en las de mo cra -
cias hay un lí mi te para de ci dir, lo pe que ños acuer dos pre va le cen fren te a
las gran des teo rías. Los acuer dos ca ren tes de una teo ría com ple ta ha cen
que se bus quen si mi li tu des en tre los ca sos y esto evi ta el de ba te ju di cial.
Esta prác ti ca es muy ven ta jo sa: no crear re glas muy ge ne ra les fa ci li ta la
ana lo gía para lo grar esos acuer dos y en el fu tu ro pue de “dis tin guir se” el
pre ce den te con el fin de co rre gir errores.

En ge ne ral, a lo lar go de la obra de Suns tein, se apre cia un mar ca do
in te rés so bre los efec tos que pue dan cau sar las de ci sio nes muy am plias o
que lle ven a una pe tri fi ca ción de la ad ju di ca ción en te mas con si de ra dos
“sen si bles”, más que una preo cu pa ción por los de sa cuer dos en tre los
miem bros de una Cor te. Es así como, en sín te sis, re co mien da el método
minimalista cuando:

1. Debe ha cer se para evi tar ana cro nis mos que se pro du cen con el cam bio
de los va lo res so cia les. Sin em bar go, cuan do las re glas del mer ca do
de ben ser cla ras o para que los ac to res ha gan pla nes, el mi ni ma lis mo
pue de in cre men tar los cos tos de de ci sión.
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32  Así se de no mi nó el am plio pro gra ma de re for mas so cia les im pul sa das du ran te la
ad mi nis tra ción del pre sidente Franklyn De la no Roo se velt.



2. Fa vo re ce una so cie dad li bre que re quie re un plu ra lis mo ra zo na ble y
por lo tan to de sa cuer dos so bre mu chos as pec tos.

3. Per mi te que cada cual ope re des de sus opi nio nes y lle gue a cier tos con -
sen sos. El mi ni ma lis mo pre ten de es ta bi li dad, con cier ta re ci pro ci dad,
jun to al res pe to mu tuo. Las “teo rías in com ple tas” de los jue ces ani -
man a la gen te a vi vir jun ta a pe sar de los fuer tes de sa cuer dos y pro -
mue ve que los cam bios pro ven gan de la gen te, de su ver da de ro
com pro mi so. El mi ni ma lis mo se pue de pa re cer al li be ra lis mo po lí ti -
co, aun que no en el sen ti do es tric to de aquel de fen di do por John
Rawls: uno de los prin ci pa les ob je ti vos de Rawls es pro mo ver gran des 
de ba tes fi lo só fi cos en tre los ac to res de la vida po lí ti ca, mien tras que el 
mi ni ma lis mo em po de ra a los ac to res al de ba te pú bli co.

4. Los re sul ta dos de una de ci sión pue den ser ines pe ra dos. De ci dir caso
por caso pue de re du cir los cos tos de es tos erro res en el fu tu ro. Pre ver
el im pac to de una de ci sión es di fí cil, in clu so en sis te mas in ter co nec ta -
dos: por ejem plo en cien cia, eco no mía o po lí ti ca.

5. Cuan do los jue ces se ha llan en ca sos en don de es tán en el cen tro o la
mi tad fac tual o mo ral, o bien hay in cer ti dum bres o una va ria bi li dad
pre vis ta.33 O cuan do la de ci sión pue de ser con fu sa fren te a ca sos fu tu -
ros.

6. Cuan do una de ci sión no exi ja una pla nea ción.
7. La re gla no pro mo ve rá las con di cio nes de mo crá ti cas.

De otra par te, no se acon se ja el mi ni ma lis mo como prác ti ca ju di cial,
cuan do:

1. Un juez tie ne cla ri dad so bre las re glas pro fun das y am plias que va a fi -
jar.
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33 En rea li dad, Suns tein hace re fe ren cia a los lla ma dos ca sos di fí ci les de Ro nald
Dwor kin. Para una ma yor in for ma ción so bre las in flu yen tes pro pues tas de Dwor kin so bre 
los de re chos fun da men ta les y la in ter pre ta ción ju rí di ca, véa se, en tre otros, en cas te lla no:
La de ci sión ju di cial: el de ba te Hart- Dwor kin, es tu dio pre li mi nar de Cé sar Ro drí guez,
Uni ver si dad de los Andes, Si glo del Hom bre Edi to res, 1997; en in glés sus obras ya clá si -
cas: Ta king Rights Se riously, Har vard Uni ver sity Press, 1977, la tra duc ción cas te lla na
Los de re chos en se rio, Ariel, Law’s Empi re, Har vard Uni ver sity Press, 1986, tra duc ción
cas te lla na El im pe rio del de re cho, Ge di sa. Algu nos de sus es cri tos re cien tes pue den ser
con sul ta dos li bre men te: http://phi lo sophy.fas.nyu.edu/ob ject/ro nald dwor kin.



2. Si no se fija una re gla cla ra, los jue ces in fe rio res van a de ci dir con ma -
yor li ber tad y tal vez pue dan errar más fá cil.

3. El juez co le gia do tie ne una con fian za con si de ra ble en la so li dez de su
de ci sión, debe pro cu rar re glas am plias.

4. La de ci sión del juez re du ce los cos tos e in cer ti dum bre fu tu ros de los
abo ga dos li ti gan tes y de los jue ces.

5. La pla nea ción fu tu ra es im por tan te. Allí se debe op tar por el ma xi ma -
lis mo.

6. La de ci sión sí pro mo ve rá con di cio nes de mo crá ti cas.

Un juez pue de ser con ser va dor para de jar in tac ta una tra di ción, como
un tri bu nal li be ral pue de tam bién ser mi ni ma lis ta para de jar el nú cleo o
core de de re chos. Inclu so, en re glas de go bier no o de jus ti cia (par te or gá -
ni ca o dog má ti ca de la Cons ti tu ción) pue de ha ber mi ni ma lis mo, aun que
esta prác ti ca pue da apre ciar se de ma ne ra más ex plí ci ta en ca sos que
com pro me ten re glas de jus ti cia (par te dog má ti ca). De he cho, ha bría unos 
“diez acuer dos ge ne ra les” en ma te ria de de re chos en los Esta dos Uni dos, 
pero esto no im pli ca el con sen so to tal. Se po dría de cir que exis ten acuer -
dos so bre un nú cleo esen cial, pero las zo nas os cu ras es ta rían su je tas al
mi ni ma lis mo. Los de re chos se van crean do y ese core o co ra zón de los
principios va cambiando.

2. Reformismo constitucional y con trol ju di cial

La Cons ti tu ción de 1991 en car gó a la Cor te Cons ti tu cio nal la fun ción
de guar dar la in te gri dad y la su pre ma cía de la Cons ti tu ción, y la eri gió en 
el má xi mo in tér pre te de los de re chos fun da men ta les. La Cor te ha de sa -
rro lla do am plia men te la car ta po lí ti ca, su pe ran do el tex tua lis mo ha re -
cu rri do a nue vas for mas de ver el de re cho y crea do un nue vo cons ti tu -
cio na lis mo co lom bia no, con la pro mo ción y ga ran tía de los de re chos
fun da men ta les —in clui dos los de re chos eco nó mi cos, so cia les y cul tu ra -
les—. Su ac ti vis mo ju di cial con vier te a la Cor te Cons ti tu cio nal, sin lu gar 
a du das, en pro ta go nis ta de la vida ju rí di ca —y tam bién po lí ti ca— del
país en los úl ti mos quin ce años.

El Con gre so de la Re pú bli ca está in te gra do por una ban ca da ma yo ri ta -
ria que apo ya al go bier no del ac tual pre si den te de la Re pú bli ca. Es así
como en su pri mer pe rio do cons ti tu cio nal (2002-2006) apro bó to das sus
ini cia ti vas de re for ma cons ti tu cio nal (sie te). Asimis mo, el pre si den te
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pro mo vió un fa lli do re fe ren do cons ti tu cio nal que in ten ta ba mo di fi car de
ma ne ra pro fun da la Cons ti tu ción de 1991, pero que no lo gró la ma yo ría
apro ba to ria del pue blo, aun que sí su fase pre via con sis ten te en una ley en 
don de el Con gre so con vo có a la con sul ta. Una de las re for mas cons ti tu -
cio na les apro ba das por el Con gre so es el acto le gis la ti vo 02 del 2004,
que mo di fi có la Cons ti tu ción para per mi tir la re lec ción pre si den cial in -
me dia ta, has ta en ton ces prohi bi da expresamente por la carta política de
1991.

Du ran te 2005, la so cie dad co lom bia na per ma ne ció ex pec tan te ante la
de ci sión de la Cor te Cons ti tu cio nal so bre la re for ma que per mi tía la re -
lec ción pre si den cial. Las en cues tas se ña la ban más de un 80% de apro ba -
ción po pu lar al en ton ces man da ta rio, que as pi ra ba a una even tual ree lec -
ción. Sus par ti da rios, así como un am plio sec tor de la so cie dad cla ma ban 
por la cons ti tu cio na li dad —in clu so al gu nos rea li za ron mar chas pú bli cas
de res pal do a la re for ma—. De otro lado, los opo si to res al go bier no con -
fia ban en que la re lec ción era in cons ti tu cio nal. Pero ¿por qué to dos se re -
fe rían a la in cons ti tu cio na li dad de una re for ma de la Cons ti tu ción? ¿Aca -
so ésta no pre ten de mo di fi car la Cons ti tu ción? El asun to no es tan
sen ci llo. Vea mos: el ar tícu lo 379 de la Cons ti tu ción co lom bia na se ña la
“los ac tos le gis la ti vos, la con vo ca to ria a re fe ren do, la con sul ta po pu lar o
el acto de con vo ca ción de la Asam blea Cons ti tu yen te, sólo po drán ser
de cla ra dos in cons ti tu cio na les cuan do se vio len los re qui si tos es ta ble ci -
dos en este tí tu lo” y el ar tícu lo 241, so bre las fun cio nes de la Cor te
Cons ti tu cio nal, en su nu me ral 1 es ta ble ce que a ella co rres pon de rá: “De -
ci dir so bre las de mandas de in cons ti tu cio na li dad que pro mue van los ciu -
da da nos con tra los ac tos re for ma to rios de la Cons ti tu ción, cual quie ra que 
sea su ori gen, sólo por vi cios de pro ce di mien to en su for ma ción”. Una
in ter pre ta ción li te ral lle va ría a pen sar que sólo se exa mi na ría el trá mi te
sur ti do para apro bar la re for ma: es de cir, go bier nis tas y opo si to res ten -
drían como cen tro de dis cu sión, si el pro ce di mien to se cum plió o no. Sin
em bar go, el de ba te era mu cho más com ple jo: la Cor te ha bía fi ja do un
pre ce den te po lé mi co en su sen ten cia C-551 de 2003. Se gún éste, el con -
trol de los ac tos re for ma to rios de la Cons ti tu ción tam bién in cluía juz gar
si se ha bían con fi gu ra do vi cios de com pe ten cia que vul neraran el pro ce -
di mien to de re for ma. La Cor te ha bía di cho:

[La] pro yec ción de los pro ble mas de com pe ten cia, tan to so bre los vi cios de
pro ce di mien to como so bre los vi cios de con te ni do ma te rial… es un pre su -
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pues to ine lu di ble del pro ce di mien to, a tal pun to que el pro ce di mien to está
siem pre vi cia do si el ór ga no que dic ta un acto ju rí di co ca re ce de com pe ten -
cia, por más de que su ac tua ción, en lo que al trá mi te se re fie re, haya sido im -

pe ca ble...
Cuan do la Cons ti tu ción ad ju di ca a la Cor te el con trol de los vi cios de pro -

ce di mien to en la for ma ción de una re for ma cons ti tu cio nal… no sólo le atri -
bu ye el co no ci mien to de la re gu la ri dad del trá mi te como tal, sino que tam bién 
le con fie re com pe ten cia para que exa mi ne si el Cons ti tu yen te de ri va do, al

ejer cer el po der de re for ma, in cu rrió o no en un vi cio de com pe ten cia.34

El pre ce den te fi ja do sig ni fi ca que el Con gre so tie ne la fa cul tad para
re for mar la Cons ti tu ción pero no para sus ti tuir la. Des pués de este fa llo la 
Cor te Cons ti tu cio nal ha re suel to 22 de man das ciu da da nas en con tra de
ac tos le gis la ti vos. En nueve opor tu ni da des los de man dan tes han for mu la -
do car gos por sus ti tu ción de la Cons ti tu ción y en nin gún caso los ha con -
ce di do.35 En oc tu bre de 2005 la Cor te de ci dió la cons ti tu cio na li dad del
acto le gis la ti vo 2 de 2004 y de ter mi nó que el Con gre so ac tuó den tro del
mar gen cons ti tu cio nal al apro bar la re for ma que per mi te la re lec ción
presidencial.

Como se pue de apre ciar, el re for mis mo cons ti tu cio nal, cons tan te en el
cons ti tu cio na lis mo co lom bia no, se ha acen tua do en los úl ti mos cuatro
años. Aun que la Cor te Cons ti tu cio nal ha de sa rro lla do una ju ris pru den cia
que in ten ta li mi tar el po der de re for ma cons ti tu cio nal por el Con gre so, en 
la prác ti ca ésta no ha sig ni fi ca do una ba rre ra para que las mayorías
políticas modifiquen la carta política.
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34  Cor te Cons ti tu cio nal, sen ten cia C-551 de 2003, M. P. Eduar do Mon tea le gre
Lynett.

35  El “test de sus ti tu ción de la Cons ti tu ción” tiene és tas ca rac te rís ti cas: es un jui cio
so bre la com pe ten cia del ór ga no que re for ma; se re quie re enun ciar los as pec tos que de fi -
nen la iden ti dad de la Cons ti tu ción que se su po ne han sido sus ti tui dos; debe es ta ble cer se
el al can ce ju rí di co res pec to a los ele men tos de fi ni to rios de la Cons ti tu ción; se de ben con -
tras tar las pre mi sas con el cri te rio de juz ga mien to que la Cor te se ña la, es de cir ve ri fi car
si la re for ma rem pla za un ele men to de fi ni to rio que iden ti fi ca la Cons ti tu ción por otro in -
te gral men te di fe ren te. El de sa rro llo de los pa sos de este jui cio de sus ti tu ción es aún in ci -
pien te en la ju ris pru den cia cons ti tu cio nal. Pue de in ter pre tar se que la Cor te Cons ti tu cio nal 
con ser va un mar gen de dis cre ción para in ter pre tar al gu nos de los ele men tos de este test
con el fin de evi tar la pe tri fi ca ción del or den cons ti tu cio nal, pero tam bién pue de ser vis to 
como un ins tru men to pe li gro so en ma nos de una juez cons ti tu cio nal ac ti vis ta, que por
esta vía po dría con ver tir se en cons ti tu yen te; cfr. Ca jas, Ma rio, “Re for ma cons ti tu cio nal:
lí mi tes de la Cor te al Con gre so”, Pre ce den te, Anua rio Ju rí di co 2004, Cali, 2005.



3. El minimalismo ju di cial de la Corte Constitucional

Una de las más po lé mi cas re for mas cons ti tu cio na les apro ba das por el
Con gre so de Co lom bia en los úl ti mos años fue el “es ta tu to an ti te rro ris ta” 
con te ni do en el Acto Le gis la ti vo 2 de 2003,36 que ge ne ró gran con tro ver -
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36  La re for ma te nía, en lo re le van te, este con te ni do: “Artícu lo 1o. El ar tícu lo 15 de
la Cons ti tu ción Po lí ti ca que da rá así: ‘Artícu lo 15. To das las per so nas tie nen de re cho a su
in ti mi dad per so nal y fa mi liar y a su buen nom bre, y el Esta do debe res pe tar los y ha cer los 
res pe tar. De igual modo, tie nen de re cho a co no cer, ac tua li zar y rec ti fi car las in for ma cio -
nes que se ha yan re co gi do so bre ellas en los ban cos de da tos y en ar chi vos de en ti da des
pú bli cas y pri va das. En la re co lec ción, tra ta mien to y cir cu la ción de da tos se res pe ta rán la 
li ber tad y de más ga ran tías con sa gra das en la Cons ti tu ción. La co rres pon den cia y de más
for mas de co mu ni ca ción pri va da son in vio la bles. Sólo pue den ser in ter cep ta dos o re gis -
tra dos me dian te or den ju di cial, en los ca sos y con las for ma li da des que es ta blez ca la ley.
Con el fin de pre ve nir la co mi sión de ac tos te rro ris tas, una ley es ta tu ta ria re gla men ta rá la 
for ma y con di cio nes en que las au to ri da des que ella se ña le, con fun da men to en se rios
mo ti vos, pue dan in ter cep tar o re gis trar la co rres pon den cia y de más for mas de co mu ni ca -
ción pri va da, sin pre via or den ju di cial, con avi so in me dia to a la Pro cu ra du ría Ge ne ral de
la Na ción y con trol ju di cial pos te rior den tro de las trein ta y seis (36) ho ras si guien tes. Al
ini ciar cada pe rio do de se sio nes el go bier no ren di rá in for me al Con gre so so bre el uso que 
se haya he cho de esta fa cul tad. Los fun cio na rios que abu sen de las me di das a que se re -
fie re este ar tícu lo in cu rri rán en fal ta gra ví si ma, sin per jui cio de las de más res pon sa bi li da -
des a que hu bie re lu gar. Para efec tos tri bu ta rios ju di cia les y para los ca sos de ins pec ción,
vi gi lan cia e in ter ven ción del Esta do, po drá exi gir se la pre sen ta ción de li bros de con ta bi li -
dad y de más do cu men tos pri va dos, en los tér mi nos que se ña le la ley’. Artícu lo 2o. El ar -
tícu lo 24 de la Cons ti tu ción Po lí ti ca que da rá así: ‘Artícu lo 24. Todo co lom bia no, con las
li mi ta cio nes que es ta blez ca la ley, tie ne de re cho a cir cu lar li bre men te por el te rri to rio na -
cio nal, a en trar y sa lir de él, y a per ma ne cer y re si den ciar se en Co lom bia. El Go bier no
Na cio nal po drá es ta ble cer la obli ga ción de lle var un in for me de re si den cia de los ha bi tan -
tes del te rri to rio na cio nal, de con for mi dad con la ley es ta tu ta ria que se expida para el
efec to’. Artícu lo 3o. El ar tícu lo 28 de la Cons ti tu ción Po lí ti ca que da rá así: ‘Artícu lo 28.
Toda per so na es li bre. Na die pue de ser mo les ta do en su per so na o fa mi lia, ni re du ci do a
pri sión o arres to, ni de te ni do, ni su do mi ci lio re gis tra do, sino en vir tud de man da mien to
es cri to de au to ri dad ju di cial com pe ten te, con las for ma li da des le ga les y por mo ti vo pre -
via men te de fi ni do en la ley. La per so na de te ni da pre ven ti va men te será pues ta a dis po si -
ción del juez com pe ten te den tro de las trein ta y seis (36) ho ras si guien tes, para que este
adop te la de ci sión co rres pon dien te en el tér mi no que es ta blez ca la ley. En nin gún caso
po drá ha ber de ten ción, pri sión ni arres to por deu das, ni pe nas y me di das de se gu ri dad im -
pres crip ti bles. Una ley es ta tu ta ria re gla men ta rá la for ma en que, sin pre via or den ju di cial, 
las au to ri da des que ella se ña le pue dan rea li zar de ten cio nes, alla na mien tos y re gis tros do -
mi ci lia rios, con avi so in me dia to a la Pro cu ra du ría Ge ne ral de la Na ción y con trol ju di cial
pos te rior den tro de las trein ta y seis (36) ho ras si guien tes, siem pre que exis tan se rios mo -



sia na cio nal: al gu nos abo ga ban por su cons ti tu cio na li dad, fun da dos en la
ne ce si dad de do tar de he rra mien tas ju rí di cas al go bier no na cio nal para la
lu cha an ti te rro ris ta y así pre ser var el or den pú bli co, al tiem po que se ga -
ran ti za ban los de re chos.37 Se tra ta ba de con tar con ins tru men tos idó neos
para res pon der a la prin ci pal po lí ti ca que per mi tió ele gir al ac tual pre si -
den te de la Re pú bli ca: la se gu ri dad de mo crá ti ca para de rro tar a los gru -
pos al za dos en ar mas (in sur gen tes y pa ra mi li ta res). De otra par te, va rios
sec to res, in clu so, or ga nis mos in ter na cio na les de pro tec ción de los de re -
chos hu ma nos, con si de ra ban que la re for ma afec ta ba os ten si ble men te los 
de re chos fun da men ta les y las libertades públicas consagradas en la
Constitución de 2004 (en adelante la C-816).

La Sala Ple na de la Cor te Cons ti tu cio nal, den tro del jui cio de cons ti tu -
cio na li dad al “es ta tu to an ti te rro ris ta”, ini ció la dis cu sión so bre uno de los 
car gos: aquel que acu sa ba a la re for ma de ha ber sus ti tui do la Cons ti -
tu ción y por lo tan to de una ex tra li mi ta ción de la com pe ten cia del
Con gre so. Sin em bar go, los nue ve ma gis tra dos que com po nen la Sala
no lo gra ron un acuer do para to mar la de ci sión (que re que ría cin co vo tos) 
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ti vos para pre ve nir la co mi sión de ac tos te rro ris tas. Al ini ciar cada pe rio do de se sio nes el
go bier no ren di rá in for me al Con gre so so bre el uso que se haya he cho de esta fa cul tad.
Los fun cio na rios que abu sen de las me di das a que se re fie re este ar tícu lo in cu rri rán en
fal ta gra ví si ma, sin per jui cio de las de más res pon sa bi li da des a que hubie re lu gar”.
“Artícu lo 4o. El ar tícu lo 250 de la Cons ti tu ción Po lí ti ca ten drá un pa rá gra fo del si guien te 
te nor: ‘Pa rá gra fo 2o. Para com ba tir el te rro ris mo y los de li tos con tra la se gu ri dad pú bli -
ca, y en aque llos si tios del te rri to rio na cio nal don de no exis ta una au to ri dad ju di cial a la
que se pue da acu dir en for ma in me dia ta o don de el ac ce so de los fun cio na rios or di na rios
de po li cía ju di cial no sea po si ble por ex cep cio na les cir cuns tan cias de or den pú bli co, la
Fis ca lía Ge ne ral de la Na ción con for ma rá uni da des es pe cia les de Po li cía Ju di cial con
miem bros de las Fuer zas Mi li ta res, las cua les es ta rán bajo su di rec ción y coor di na ción.
Para el de sa rro llo de las la bo res pro pias de esta fun ción, los miem bros de la uni dad per te -
ne cien tes a las fuer zas mi li ta res se re gi rán, sin ex cep ción, por los mis mos prin ci pios de
res pon sa bi li dad que los de más miem bros de la uni dad es pe cial’. Artícu lo 5o. Vi gen cia.
Las adi cio nes a la Cons ti tu ción Po lí ti ca efec tua das me dian te el pre sen te acto le gis la ti vo
em pe za rán a re gir a par tir de su pro mul ga ción… Los ac tos te rro ris tas a que se re fie re este 
Pro yec to se rán los de fi ni dos como ta les por la le gis la ción pe nal vi gen te”.

37  Como de man dan tes, ac tua ron en di fe ren tes ac cio nes pú bli cas de in cons ti tu cio na li -
dad con tra la mis ma re for ma, Wil son Bor ja, re pre sen tan te a la Cá ma ra por el Polo De mo -
crá ti co Alter na ti vo, par ti do opo si tor de iz quier da y mi no ría po lí ti ca en el Con gre so co -
lom bia no, y Gus ta vo Ga llón de la Co mi sión Andi na de Ju ris tas. Más de 130 ciu da da nos
in ter vi nie ron en el pro ce so ante la Cor te Cons ti tu cio nal para apo yar la in cons ti tu cio na li -
dad de la re for ma.



Enton ces, pro ce die ron a ana li zar los vi cios de trá mi te, el otro car go en
con tra de la re for ma. Al res pec to, dijo la Cor te:

...en mu chas si tua cio nes, es pru den te que los jue ces se pro nun cien úni ca men -
te so bre aque llos as pec tos que sean ne ce sa rios para to mar la de ci sión del
caso, sin en trar a ana li zar otros te mas, so bre todo si se tra ta de asun tos po lé -
mi cos en tor no a los cua les sea di fí cil al can zar un acuer do… en el pre sen te
caso, la Cor te co men zó por una dis cu sión de los even tua les vi cios de com pe -
ten cia plan tea dos por las de man das, pero no fue po si ble lle gar a un acuer do
que per mi tie ra, den tro de un tér mi no ra zo na ble, to mar una de ci sión al res pec -
to. La Cor te exa mi nó en ton ces los fun da men tos de cada una de las acu sa cio nes 
por vi cios de trá mi te… y con si de ró que de bía en trar en el aná li sis de ta lla do de
uno de es tos car gos, a sa ber el re la cio na do con la pre sun ta irre gu la ri dad pre -
sen ta da al apro bar el in for me de po nen cia pre vio a la vo ta ción del ar ti cu la do
del pro yec to de acto le gis la ti vo en el sex to de ba te de la se gun da vuel ta. La
Cor te con si de ró que ese car go po día pros pe rar... y ha ría in ne ce sa rio el es tu -
dio sis te má ti co y de ta lla do de las otras acu sa cio nes... esta op ción me to do ló gi -
ca de en trar a ana li zar y de ci dir di rec ta men te los car gos que tie nen ma yor
poten cia li dad de pros pe rar, aun cuan do pue da pa re cer más ló gi co es tu diar
otra acu sa ción pre via men te, no es una in ven ción de esta sen ten cia ni de esta 
Cor te.38

Se gún la Cor te, la op ción me to do ló gi ca que toma en la C-816 tam bién 
ha sido usa da por otros tri bu na les en el mun do, como el fran cés, pero
ade más afir ma que la pro pia Cor te ha he cho uso de ella en di ver sas sen -
ten cias an te rio res. Sin ema bar go, una re vi sión de las sen ten cias C-87/
2001, C- 147 y C-839 del 2003 y la C-573/2004 que la Cor te cita como
ejem plo de su mi ni ma lis mo, no re sul tan com ple ta men te ajus ta das:39 la
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38  Cor te Cons ti tu cio nal, sen ten cia C-816 de 2004, M. P. Jai me Cór do ba Tri vi ño y
Ro dri go Uprimny Ye pes. Fun da men tos ju rí di cos nú me ros 9 y 10.

39  “La Sen ten cia C-573 de 2004, M. P. Ro dri go Uprimny Ye pes, que de cla ró ine xe -
qui ble el in ci so 12 del nu me ral 2o. ar tícu lo 8o. de la Ley 812 de 2003, por vio lar la re gla
de uni dad de ma te ria; la Cor te se abs tu vo en ton ces de es tu diar los otros car gos de la de -
man da, pues la nor ma se ría en todo caso re ti ra da del or de na mien to. Véa se igual men te la
sen ten cia C-839 de 2003, M. P. Jai me Cór do ba Tri vi ño, que de cla ró la ine xe qui bi li dad
del ar tícu lo 22 de la Ley 797/03, que dis po nía un des cuen to del 50% en el co bro de co pa -
gos y cuo tas mo de ra do ras de los pen sio na dos que de ven ga ran me sa das de has ta tres sa la -
rios mí ni mos. La de man da pre sen ta ba, esen cial men te, car gos por vio la ción del prin ci pio
de con se cu ti vi dad y del prin ci pio a la igual dad. La Cor te sólo es tu dió la pri me ra cen su ra
y con base en ella de cla ró la ine xe qui bi li dad del pre cep to. La sen ten cia C-147 de 2003,



mag ni tud ju rí di ca y po lí ti ca de una re for ma cons ti tu cio nal como la se ña -
la da, su ca pa ci dad de ge ne rar di ver gen cias en el seno de la Cor te, así
como por tra tar se de la prue ba de fue go al re cién inau gu ra do pre ce den te
del jui cio de sus ti tu ción cons ti tu cio nal (fi ja do en 2003), no se ase me ja a
los jui cios con tra las re for mas de tipo le gal a que se re fie ren las sen ten -
cias men cio na das por la Cor te. Esas sen ten cias no alu den a teo rías, obras 
o prác ti cas ju di cia les mi ni ma lis tas y su úni ca si mi li tud con el mi ni ma lis -
mo de la C-816 con sis te en que tam bién se adop ta la me to do lo gía de de -
ci dir un car go de “es tric ta for ma” en el trá mi te le gis la ti vo, y no uno de
“fon do”.40

En la C-816, la Cor te ad mi te ex plí ci ta men te que la op ción me to do ló -
gi ca es co gi da se co no ce como mi ni ma lis mo ju di cial y es de fen di da por el 
cons ti tu cio na lis ta es ta dou ni den se Cass R. Suns tein, quien es pre ci sa men -
te ci ta do en el fa llo.41 La Cor te es mi ni ma lis ta por que eva de el aná li sis y
la de ci sión acer ca de la pre sun ta sus ti tu ción de la Cons ti tu ción por par te
de una re for ma, con si de ra da por un am plio sec tor de la co mu ni dad ju rí -
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M. P. Ro dri go Esco bar Gil, que de cla ró la ine xe qui bi li dad de al gu nos apar ta dos de la
Ley 788 de 2002, re fe ren tes a los im pues tos apli ca bles a los jue gos de suer te y azar, con
base en la com pro ba ción de irre gu la ri da des en el trá mi te le gis la ti vo, con sis ten tes en la
vio la ción de los prin ci pios de con se cu ti vi dad e iden ti dad. En con se cuen cia, la Cor te no
ana li zó los car gos por vi cios de fon do, re la ti vos a la afec ta ción de los prin ci pios de se gu -
ri dad ju rí di ca y bue na fe res pec to al pago del tri bu to. Igual men te la sen ten cia C-087 de
2001, M. P. Cris ti na Par do Schle sin ger, que de cla ró la ine xe qui bi li dad de al gu nas dis po -
si cio nes de un pro yec to de ley, que mo di fi ca ba la Ley 142/94, en lo re la ti vo al uso de
Gas Li cua do de Pe tró leo en au to mo to res, pro yec to que ha bía sido ob je ta do por el go bier -
no. La ob je ción pros pe ró por vio la ción del prin ci pio de uni dad ma te ria, por lo que la
Cor te no ana li zó los de más car gos que ha bían sido plan tea dos por el Eje cu ti vo...”, cfr.
Sen ten cia C-816 de 2004, cit., nota 2.

40  En las sen ten cias re fe ri das no apa re ce re gis tra da la pre sun ta “di vi sión” de los ma -
gis tra dos de la Cor te so bre te mas sen si bles o de di fí cil con sen so, que haya he cho a la Cor te 
op tar por de ci dir so bre un car go de in cons ti tu cio na li dad con pre fe ren cia so bre otro. 

41  La Cor te Cons ti tu cio nal cita a Cass Suns tein en otras tres sen ten cias: en la C-1147 
de 2001, Ma nuel José Ce pe da Espi no sa se re fie re al li bro Re pu bli ca.com, 2001, y en la
sen ten cia C-150 de 2003, re fie re la obra After the Rights Re vo lu tion, Re con cei ving the
Re gu la tory Sta te (1990) y en la sen ten cia C-355 de 2006, Cla ra I. Var gas y Jai me Arau -
jo, que des pe na li zó el abor to en al gu nas cir cuns tan cias, apa re ce ci ta do “Por no graphy,
Abor tion, Su rro gacy”, del li bro The Par tial Cons ti tu tion, Cam brid ge, Har vard Uni ver sity 
Press. El ma gis tra do Ro dri go Uprimny tam bién alu de al mi ni ma lis mo de Suns tein en su
li bro Le gal Rea so ning and Po li ti cal Con flict (1996) en la acla ra ción de su voto a la sen -
ten cia C-572 de 2004 de la Cor te Cons ti tu cio nal. 



di ca como aten ta to ria de lo de re chos fun da men ta les ga ran ti za dos por la
Cons ti tu ción de 1991. La Cor te de cla ró la ine xe qui bi li dad del Acto Le -
gis la ti vo 02 de di ciem bre de 2003 por que en su trá mi te de apro ba ción se
des co no ció el pro ce di mien to agra va do pro pio de la re for ma cons ti tu cio -
nal y se dis tor sio nó la vo lun tad de mo crá ti ca de las cá ma ras, pues se ig -
no ró una vo ta ción en don de la re for ma no al can za ba la ma yo ría ab so lu ta
re que ri da.42

La C-816 úni ca men te toma un as pec to del mi ni ma lis mo ju di cial, el
cual es la ca ren cia de acuer do so bre un tema que evi ta ser to ma do en
cuen ta, para de ba tir otro que sí era sus cep ti ble de un “acuer do in com ple -
to”. Como el es ta tu to ha bía ge ne ra do una pro fun da di vi sión y dis cu sión
pú bli ca: de un lado, so bre los lí mi tes a la se gu ri dad y la de fen sa del or -
den pú bli co; y de otro, la ne ce si dad de pro te ger de re chos hu ma nos en un
país con un lar go, com ple jo e in ten so con flic to ar ma do in ter no, la Cor te
tomó una de ci sión, que po dría de cir se de fien de el “co ra zón” o nú cleo de
la Cons ti tu ción: los de re chos fun da men ta les, pero no se com pro metió
con la de fi ni ción de lo que sig ni fi ca “sus ti tuir” la Cons ti tu ción. La sen -
ten cia ga ran ti zó el mar gen de ac ción del Con gre so para re for mar la
Cons ti tu ción y tam bién evi den ció el es ca so con sen so exis ten te en la Cor -
te con res pec to a la sus ti tu ción cons ti tu cio nal.

Más allá de la sen ten cia men cio na da, hay otros as pec tos de la jus ti cia
cons ti tu cio nal co lom bia na que tam bién pue den evi den ciar es pa cios para
prác ti cas mi ni ma lis tas, tan to en la re vi sión de fa llos de tu te la como en el
jui cio de cons ti tu cio na li dad abs trac to: en pri mer lu gar, dis tin guien do las
po si cio nes di fe ren tes que ocu pa cada tri bu nal en sus res pec ti vas ju ris dic -
cio nes, se po dría afir mar que exis te una cier ta si mi li tud en tre la dis cre -
cio na li dad del cer tio ra ri ju ris dic tion o re cur so de cer tio ra ri de la Cor te
Su pre ma de los Esta dos Uni dos43 y la re vi sión de los fa llos de tu te la por
la Cor te Cons ti tu cio nal co lom bia na. El cer tio ra ri ju ris dic tion ame ri ca no
le per mi te a la Cor te Su pre ma re cha zar o no co no cer un caso por di ver sas 
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42  Cor te Cons ti tu cio nal, sen ten cia C-816 de 2004, fun da men to ju rí di co núm. 144.
43  “A tra vés del writ of cer tio ra ri, la Cor te eli ge con gran li ber tad el tipo de asun tos

que re quie re su aten ción. Con di cha elec ción el Tri bu nal de ci de si par ti ci pa o no en el
pro ce so de ela bo ra ción de la doc tri na ju di cial vin cu lan te. La ca pa ci dad fác ti ca que tie ne
el Tri bu nal para aten der un nú me ro li mi ta do de asun tos al año hace que no pue da pro -
nun ciar se so bre to das las cues tio nes de de re cho fe de ral que se dis cu ten en los tri bu na les
fe de ra les y es ta ta les”, cfr. Ma ga lo ni K., Ana Lau ra, El pre ce den te cons ti tu cio nal en el
sis te ma ju di cial nor tea me ri ca no, Ma drid, McGraw-Hill, 2001, pp. 172 y 173.



ra zo nes, como la fal ta de im por tan cia del asun to a tra tar, el ca rác ter inu -
sual de los he chos par ti cu la res que éste re úne, o el ca rác ter con tro ver sial
del pro ble ma.44 En Co lom bia, la Cor te Cons ti tu cio nal tam bién goza de
am plia dis cre cio na li dad cuan do se lec cio na fa llos de tu te la para su re vi -
sión. Esta se lec ción de los fa llos que fi nal men te re vi sa la Cor te, al igual
que el cer tio ra ri ame ri ca no, no re quie re ser jus ti fi ca da. En el caso de la
Cor te Su pre ma se tra ta de un es pa cio para el mi ni ma lis mo ju di cial, pero
tam bién pue de ser lo en el ci ta do caso de la Cor te Cons ti tu cio nal.45

En Co lom bia, la Cor te tie ne otros es pa cios para la dis cre cio na li dad,
que pue den per mi tir el mi ni ma lis mo fren te a asun tos po lé mi cos que de -
seen evi tar se: se tra ta de la ac ción pú bli ca de in cons ti tu cio na li dad, en
don de una de las ra zo nes para que se re cha ce la de man da con sis te en que 
la Cor te en cuen tra que ha ope ra do la cosa juz ga da ab so lu ta res pec to del
car go for mu la do y por lo tan to de ci de no ade lan tar el jui cio de cons ti tu -
cio na li dad. Pero la Cor te con ser va un im por tan te gra do de dis cre cio na li -
dad con res pec to a la de fi ni ción de la cosa juz ga da re la ti va, que con sis ti -
ría en que la Cor te se pro nun ció con an te rio ri dad so bre la nor ma
de man da da aun que con res pec to a un car go di fe ren te al que aho ra se for -
mu la. En este úl ti mo caso, la Cor te sí ade lan ta el jui cio de cons ti tu cio na -
li dad.46
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44  Véa se Sto ne, Geo frey et al., Cons ti tu tio nal Law, cit., nota 18, pp. 160-162.
45  Para un com ple to es tu dio so bre la re vi sión de tu te las por la Cor te Cons ti tu cio nal y 

los re tos que ésta en fren ta, véa se Ossa San ta ma ría, Ju lio Andrés, “El pro ce so de se lec -
ción de tu te las en la Cor te Cons ti tu cio nal: una lu cha en tre la igual dad y la se gu ri dad ju rí -
di ca”, en Bo ni lla, Da niel e Itu rral de, Ma nuel (eds.), Ha cia un nue vo de re cho cons ti tu cio -
nal, Bo go tá, Fa cul tad de De re cho, Uni ver si dad de los Andes, 2005, pp. 385-410.

46  En una re cien te sen ten cia, la C-155 de 2007 ( M. P. Álva ro Ta fur Gál vis), la Cor -
te re cuer da cómo su ju ris pru den cia ha di fe ren cia do el ca rác ter ab so lu to o re la ti vo de la
cosa juz ga da en el con trol abs trac to de cons ti tu cio na li dad. En el pri mer caso, la dis po si -
ción acu sa da ha com pren di do todo el or de na mien to cons ti tu cio nal. En el se gun do, ésta se 
ha li mi ta do a una par te es pe cí fi ca del mis mo. Sólo en este úl ti mo caso que da abier ta la
po si bi li dad de plan tear una nue va con tro ver sia, pero úni ca men te por ra zo nes o car gos
dis tin tos a los ana li za dos en el pro ce so ini cial. Para de ter mi nar una u otra con di ción, la
Cor te rei te ra que exis te una pre sun ción de con trol in te gral, es de cir, “debe en ten der se
que toda sen ten cia de cons ti tu cio na li dad hace trán si to a cosa juz ga da ab so lu ta, sal vo que
la pro pia Cor po ra ción, bien de ma ne ra ex plí ci ta en la par te re so lu ti va, o bien de ma ne ra
im plí ci ta en la par te mo ti va, res trin ja el al can ce de su de ci sión a los car gos ana li za dos en
la sen ten cia”. Sólo si exis te cosa juz ga da re la ti va ex plí ci ta (si se con sig na ex pre sa men te
en la par te re so lu ti va del fa llo) o im plí ci ta (si se in fie re cla ra e ine quí vo ca men te del aná -
li sis cons ti tu cio nal he cho en la par te mo ti va del res pec ti vo fa llo), se ana li za de nue vo su



 III. CON SI DE RA CIO NES FI NA LES

La obra del pro fe sor Suns tein es un va lio so apor te a la teo ría ju rí di ca
y al de re cho cons ti tu cio nal. Su me to do lo gía par te de la ob ser va ción real
so bre cómo los jue ces de ci den los ca sos, a tra vés de un ri gu ro so es tu dio
de los pre ce den tes cons ti tu cio na les de la Cor te Su pre ma de los Esta dos
Uni dos. Su for mu la ción teó ri ca, fiel a la tra di ción cons ti tu cio nal y ju rí di -
ca nor tea me ri ca na, par te del de re cho ju di cial. Esto, por sí solo, sig ni fi ca
un im por tan te re fe ren te para la in ves ti ga ción so bre el de re cho ju di cial y
el cons ti tu cio na lis mo. De otro lado, el mi ni ma lis mo ju di cial se mues tra
como una he rra mien ta que po dría ser útil para la ad ju di ca ción, hoy,
cuan do casi to das las car tas po lí ti cas con tie nen nor mas de tex tu ra abier ta
so bre ma te rias que pro vo can profundos desacuerdos teóricos y disensos
sociales.

En el caso del es ta tu to an ti te rro ris ta, cuya in cons ti tu cio na li dad fue re -
suel ta en la sen ten cia C-816 de 2004, re sul ta có mo do de fen der la pos tu ra 
mi ni ma lis ta de la Cor te Cons ti tu cio nal, pues la de ci sión evi tó po ner en
ries go los de re chos fun da men ta les y por lo tan to po dría ca ta lo gar se como 
pro gre sis ta. El fa llo tam bién en vió un men sa je po lí ti co al Eje cu ti vo y al
Con gre so, acer ca de la in con ve nien cia de este tipo de re for mas: a la fe -
cha no se tie ne no ti cia de que el go bier no na cio nal haya ra di ca do ante el
Con gre so una ini cia ti va si mi lar, aun que ju rí di ca men te pue da ha cer lo
pues la de ci sión de la Cor te Cons ti tu cio nal se re fi rió úni ca men te a as pec -
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cons ti tu cio na li dad, cuan do se for mu lan car gos dis tin tos en don de se apre cie una con tro -
ver sia sus tan cial men te di fe ren te a la que ya fue ob je to de es tu dio por la Cor te. De igual
modo, en la sen ten cia C-1189 de 2005, M. P. Hum ber to Sie rra Por to, la Cor te re cuer da la 
evo lu ción de su lí nea ju ris pru den cial, ha cien do re fe ren cia a las sen ten cias C-447 de
1997, C-774 de 2001,C-228 de 2002, C-665 de 2005, en tre otras, y con clu ye “La cosa
juz ga da ma te rial tie ne lu gar úni ca men te cuan do con cu rren las si guien tes con di cio nes: (i)
Que exis ta una sen ten cia de cons ti tu cio na li dad so bre el mis mo pre cep to nor ma ti vo e in -
clui do en el mis mo cuer po nor ma ti vo, res pec to del cual se so li ci ta es tu dio pos te rior
(iden ti dad for mal). (ii) Que exis ta iden ti dad en tre los car gos que fun da men ta ron el jui cio
de cons ti tu cio na li dad que dio lu gar a la sen ten cia pro fe ri da por esta Cor po ra ción y aque -
llos que sus ten tan la nue va so li ci tud de es tu dio. (iii) Que no se ha yan pro du ci do cam bios
eco nó mi cos, so cia les, cul tu ra les, po lí ti cos e, in clu so, ideo ló gi cos sus tan cial men te sig ni fi -
ca ti vos que ha gan in sos te ni ble, a la luz de la Cons ti tu ción, el pro nun cia mien to an te rior.
Esto es, que se pre sen te una iden ti dad en el con tex to fác ti co y nor ma ti vo en tre el mo -
men to en que la Cor te hizo su an te rior pro nun cia mien to y el mo men to en que se so li ci ta
el nue vo aná li sis”. 



tos de trá mi te en el Con gre so y por lo tan to su in cons ti tu cio na li dad no
hizo trán si to a cosa juz ga da res pec to del con te ni do ma te rial de la re for -
ma. Esto también podría favorecer la democracia deliberativa.

De otro lado, el mi ni ma lis mo y su trans plan te a Amé ri ca La ti na, como 
teo ría o como prác ti ca, debe ana li zar se con ri gor. Ha bría que de te ner se a
eva luar fac to res ca rac te rís ti cos de la re gión como el dé fi cit de mo crá ti co
y la pa si vi dad de mu chos de sus go bier nos en la lu cha con tra la po bre za:
en el caso co lom bia no de be ría su mar se el gra ve con flic to ar ma do, un
Con gre so de la Re pú bli ca cuyo ba lan ce en ma te ria de de sa rro llo de la
Cons ti tu ción es po bre y en don de la Cor te Cons ti tu cio nal se ha eri gi do
en el prin ci pal —por no de cir úni co— ga ran te de los de re chos.47 En este
con tex to es ne ce sa rio con si de rar los be ne fi cios de prac ti car úni ca men te
el mi ni ma lis mo ju di cial, a la ma ne ra como Suns tein se ña la. De igual
modo, es opor tu no pre gun tar se si es po si ble com pa rar el mi ni ma lis mo de 
la Cor te Su pre ma de Esta dos Uni dos, in ser ta en un sis te ma po lí ti co y ju -
rí di co más ro bus to que el co lom bia no, y con una lar ga tra di ción del ju di -
cial re view y de la pro tec ción ju di cial de los de re chos. En prin ci pio, no
pa re ce ría cla ro que en Co lom bia la Cor te Cons ti tu cio nal úni ca men te
haga uso de la op ción mi ni ma lis ta, ex clu yen do otras op cio nes en la ad ju -
di ca ción, pues se tra ta de un país en don de las ma yo rías en el Con gre so
han re for ma do la Cons ti tu ción 17 ve ces en 15 años. El mi ni ma lis mo,
como úni ca op ción me to do ló gi ca, po dría fre nar la evo lu ción ju di cial de
la pro tec ción de los de re chos, y en úl ti ma ins tan cia, la con so li da ción de
la Cons ti tu ción po lí ti ca de 1991.48

Aún es ne ce sa rio con ti nuar in ves ti ga cio nes que ayu den a es ta ble cer
con ma yor cla ri dad qué tan to la Cor te Cons ti tu cio nal ha usa do el mi ni -
ma lis mo, más allá de que esta prác ti ca haya sido ex plí ci ta en sen ten cias
como la C-816 de 2004, aquí ana li za da.
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47  La inac ti vi dad cons ti tu cio nal del Con gre so es evi den te. A ma ne ra de ejem plos,
des pués de 15 años de ha ber en tra do en vi gen cia la Cons ti tu ción, aún no se aprue ban la
ley es ta tu ta ria de los de re chos fun da men ta les el es ta tu to del tra ba jo que la car ta po lí ti ca
or de na. Mien tas tan to, el juez cons ti tu cio nal ha pro du ci do una ju ris pru den cia pro gre sis ta
so bre am bos te mas, a tra vés de la re vi sión de los fa llos de tu te la e in clu so en las sen ten -
cias de cons ti tu cio na li dad abs trac ta.

48 Rei te ro lo di cho en la nota 10, su pra.
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