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I. EL REFORMISMO CONSTITUCIONAL, PRACTICA
INVETERADA DE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

Colombia a lo largo de su historia ha tenido ocho Constituciones; en éstas
se ha intentado o ensayado diversidad de formas de gobierno y todo tipo
de instituciones.! Se ha pasado de Constituciones centralistas a otras de ca-
racter descentralizado, e incluso federales. Nos hemos organizado como

* Catedratico de derecho constitucional de la Universidad Externado de Colombia;
doctor en derecho, Universidad Autonoma de Madrid; especialista en derecho constitu-
cional y ciencia politica del Centro de Estudios Constitucionales de Madrid. En la actua-
lidad se desempefia como magistrado de la Corte Constitucional colombiana.

I Colombia a lo largo de su historia ha tenido las siguientes Constituciones: a) Cons-
titucion de la Republica de Colombia 1821; b) Constitucion de la Gran Colombia 1830;
¢) Constitucion de la Republica de la Nueva Granada 1843; d) Constitucion de la Repu-
blica de la Nueva Granada, 20 de mayo de 1853; e) Constitucion de la Confederacion
Granadina 1858; f') Constitucion de los Estados Unidos de Colombia 1863; g) Constitu-
cion Politica de la Republica de Colombia 1886; h) Constitucion Politica de la Republica
de Colombia 1991.
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Estado laico y nos han regido Constituciones de caricter confesional.’
Hemos ensayado numerosas alternativas en los procesos de eleccion de
nuestras autoridades. La organizacion territorial ha sido objeto de nume-
rosas modificaciones cuantitativas y cualitativas, y recientemente hemos
modificado nuestro sistema electoral y la prohibicion absoluta de reelec-
cion presidencial. Las reformas constitucionales en la historia politica
colombiana son frecuentes, no obstante que siempre hemos manejado un
concepto formal de Constitucidon con un grado elevado de rigidez en el
procedimiento de reforma.

En general, podemos apreciar la historia del derecho constitucional co-
lombiano como una constante busqueda de lo que debe ser el contenido de-
finitivo de pacto social de los colombianos. La historia nos muestra como
se ha ensayado la mayor parte de las alternativas de organizacion estatal y
de reconocimiento de derechos que se plantean desde el derecho compara-
do y la doctrina del derecho constitucional.

La diversidad de alternativas o de opciones constitucionales se ha pro-
ducido no s6lo de una Constitucion a otra, sino también al interior o dentro
de la vigencia de una Constitucion en particular. El ejemplo mas claro lo
presenta la Constitucion de 1886, que sufrio profundas y numerosas trans-
formaciones mediante las distintas reformas que se le hicieron a lo largo de
su historia.’

2 Este contraste se puede apreciar en las regulaciones de la Constitucion liberal de
1863 y la conservadora de 1886: la Constitucion de 1863 en el numeral 16 del articulo 15
establecio la garantia de “la profesion libre, publica o privada, de cualquier religion; con
tal que no se ejecuten hechos incompatibles con la soberania nacional, o que tengan por
objeto turbar la paz ptiblica”. Por su parte, la Constitucion de 1886, confesional, expresa-
mente en su articulo 38 se consagroé que “la religion catdlica, apostdlica y romana, es la
de la nacion; los poderes publicos la protegeran y haran que sea respetada como esencial
elemento del orden social”.

3 La Constitucion anterior, de 1886, tuvo mas de 65 reformas; dentro de éstas se
destacan especialmente la de 1910, dirigida a revisar la Constitucion original y las inno-
vaciones aprobadas durante el gobierno del general Reyes por la Asamblea Nacional
Constituyente y Legislativa. La reforma de 1936 se caracteriz6 por una tendencia a la so-
cializacion sobre todo en conceptos como la propiedad, el intervencionismo de Estado, el
trabajo, la asistencia publica, la educacion y, en general, referida a los deberes sociales
del Estado y de los particulares. La reforma de 1945 buscé hacer mas dinamico el funcio-
namiento del poder publico, replanteando sus 6rganos tradicionales, esto es, el Ejecutivo,
el Legislativo y el Judicial. En la reforma de 1957, mediante un plebiscito se instaur6 el
Frente Nacional, sistema bipartidista sustentado en las modalidades de la alternacion pre-
sidencial y la paridad politica. En la reforma de 1968 se incluyen elementos como la pla-
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La Constitucion de 1991 no es la excepcion en nuestra historia, ya que
en poco mas de diez afos ha sido objeto de 21 reformas o actos legislati-
vos,* como se denomina en nuestro ordenamiento a las enmiendas Consti-

nificacion del desarrollo, la emergencia econdmica, las leyes cuadro, el situado fiscal y
las areas metropolitanas, conforme a la idea de modernizar el Estado y redistribuir com-
petencias entre las ramas ejecutiva y legislativa del poder publico. La reforma de 1979
contiene nuevos enfoques sobre el Congreso, la rama judicial y el Ministerio Publico. Y
en la reforma de 1986 se introdujo la eleccion de los alcaldes por el voto directo de los
ciudadanos y la figura de las consultas populares. Véase Henao Hidron, Panorama del
derecho constitucional colombiano, Bogota, Temis, 1990.

4 La actual Constitucion, de 1991, en quince afios de vigencia ha sido objeto de 21
reformas. La relacion de éstas nos muestra la cantidad e intensidad de la actividad refor-
mista: acto legislativo num. 1, de 1993, por medio del cual se erige la ciudad de Barran-
quilla, capital del Departamento del Atlantico, en Distrito Especial, Industrial y Portua-
rio; acto legislativo num. 2, de 1993, por el cual se adoptan medidas transitorias; acto le-
gislativo num. 3, de 1993, por el cual se adicionan los articulos 134 y 261 de la Constitu-
cion Politica de Colombia; acto legislativo niim. 1, de 1995, por el cual se adiciona el ar-
ticulo 357 de la Constitucion Politica; acto legislativo nam. 2, de 1995, por medio del
cual se adiciona el articulo 221 de la Constitucion Politica; a; acto legislativo num. 1, de
1997, por medio del cual se modifica el articulo 35 de la Constitucion Politica; acto le-
gislativo nim. 1, de 1999, por el cual se reforma el articulo 58 de la Constitucion Politi-
ca; acto legislativo nim. 1, de 2000, por el cual se modifica el inciso 1o. del articulo 322
de la Constitucion Politica de Colombia; acto legislativo nium. 2, de 2000, por el cual se
modifica el articulo 52 de la Constitucion Politica de Colombia; acto legislativo num. 1,
de 2001, por medio del cual se modifican algunos articulos de la Constitucion Politica,
articulos 347, 356, 357; acto legislativo nim. 2, de 2001, por medio del cual se adiciona
el articulo 93 de la Constitucion; acto legislativo ntim. 1, de 2002, por medio de la cual
se reforma el articulo 96 de la Constitucion Politica; acto legislativo num. 2, de 2002, por
el cual se modifica el periodo de los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y edi-
les; acto legislativo num. 3, de 2002, por el cual se reforma la Constituciéon Nacional. Re-
forma los articulos 116, 250 y 251, sobre administracion de justicia y Fiscalia General de
la Nacion; acto legislativo num. 1, de 2003, por el cual se adopta una Reforma Politica
Constitucional y se dictan otras disposiciones; acto legislativo niim. 2, de 2003, por me-
dio del cual se modifican los articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucion Politica de Co-
lombia para enfrentar el terrorismo (este fue declarado inconstitucional por existir vicios
de procedimiento): acto legislativo num. 1, de 2004, por medio del cual se modifica el
inciso quinto del articulo 122 de la Constitucion Politica: acto legislativo num. 2, de
2004, por el cual se reforman algunos articulos de la Constitucion Politica de Colombia y
se dictan otras disposiciones; acto legislativo nim. 1, de 2005, por el cual se adiciona el
articulo 48 de la Constitucion Politica, sobre seguridad social en pensiones equitativa y
financieramente sostenible; acto legislativo nim. 2, de 2005, por el cual se modifica el
articulo 176 de la Constitucion Politica, sobre eleccion de la Camara de Representantes
en circunscripciones territoriales, circunscripciones especiales y una circunscripcion in-
ternacional.
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tucionales elaboradas por el Congreso de la Republica. Los proyectos de
reforma constitucional son numerosos y muy frecuentes en el desarrollo
ordinario de nuestra vida constitucional.

Todos los proyectos de gobierno esgrimidos por los candidatos a la pre-
sidencia y todos los programas politicos de los partidos y movimientos tie-
nen como primer punto la reforma total o parcial de la Constitucion. Parece
que nadie, o muy pocos, estan satisfechos con la redacciéon y el contenido
constitucional. Son frecuentes y numerosos los proyectos de acto legislati-
vo,’ y si bien muchas de las reformas y de los presupuestos son de caracter
accidental o de modificacion de la Constitucion en sentido formal (dicho
en términos de Schmitt), no son extranas las propuestas de cambio sustan-
cial de la organizacion politica institucional. La extension en nimero de ar-
ticulos y temas regulados de la actual Constitucion colombiana da cuenta
de esta situacion, y a su vez son causa de las numerosas reformas.

El momento politico por el que transcurre Colombia no es ajeno a esta
logica de constantes transformaciones de la Constitucion; el Estado colom-
biano se debate en dos grandes corrientes que difieren sobre cudl debe ser
el norte de la evolucion politico-constitucional. Por una parte, se esta en
uno de los momentos de mayor esplendor de la figura presidencial, con un
importante proceso de centralizacion y protagonismo del gobierno central
en la toma de decisiones, politicas y econémicas, en la centralizacion de re-
cursos, producto de distintos factores y donde quiza el mas notable es el de
la necesidad de centralizar la lucha armada contra la guerrilla. Esta dinami-
ca, que pretende fortalecer las funciones del presidente de la Republica,
encuentra su referente mas importante en el acto legislativo nim. 2, de
2004, que establecio la posibilidad de reelegir al presidente en ejercicio.®

5 Posproyectos de reforma constitucional presentados para estudio del Congreso son
muy numerosos, en un estudio del secretario general del Senado, doctor Emilio Otero
Daljud, se muestra como hasta finales de 2005 se han presentado 304 iniciativas.

6 Esta reforma permite que el presidente en ejercicio pueda postularse para ser reele-
gido inmediatamente. El articulo 1o. de ese acto legislativo en la parte pertinente establece:
“Cuando el presidente y el vicepresidente de la Republica presenten sus candidaturas, s6lo
podran participar en las campafas electorales desde el momento de su inscripcion. En to-
do caso dicha participacion s6lo podra darse desde los cuatro (4) meses anteriores a la fe-
cha de la primera vuelta de la eleccion presidencial, y se extendera hasta la fecha de la
segunda vuelta en caso de que la hubiere. La Ley Estatutaria establecera los términos y
condiciones en los cuales, antes de ese lapso, el presidente o el vicepresidente podran
participar en los mecanismos democraticos de seleccion de los candidatos de los partidos
o movimientos politicos. Durante la campaiia, el presidente y el vicepresidente de la Re-
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La otra tendencia o corriente de evolucion es diferente, e incluso puede ser
calificada de contraria. Se trata de una serie de propuestas y reformas que
tienen como objeto menguar el poder del presidente y hacer del Congreso
de la Republica el eje sobre el cual gire la dindmica de la organizacion esta-
tal, todo mediante la implantacion de instituciones propias de sistemas par-
lamentarios de gobierno. El referente de esta segunda alternativa es el acto
legislativo num. 1, de 2003, que se le denomina “reforma politica” y con-
siste en una serie de modificaciones al texto original de la Constitucion de
1991, en las que se modifica el sistema electoral potenciando y privilegian-
do el papel de los partidos politicos y de las corporaciones de eleccion po-
pular (Congreso, asambleas departamentales y concejos municipales),
propiciando, como deciamos, una organizacion mas proxima a los siste-
mas parlamentarios de gobierno.

Estareal o aparente contradiccion en el desarrollo de nuestras institucio-
nes, asi como las numerosas y frecuentes reformas al texto constitucional,
y sobre todo las igualmente numerosas y diversas propuestas de reformas,
hacen que los constitucionalistas (y también los profesionales en otras
areas) nos preguntemos por las causas y consecuencias de esta insatis-
faccion permanente e inveterada de nuestra sociedad para con la Constitu-
cion. Reflexionar sobre esta problemadtica, preguntarnos por los motivos
que determinen este comportamiento, asi como cuales son los efectos que
tienen y tendran las frecuentes y numerosas reformas de la Constitucion
sobre nuestra organizacion estatal, es el objeto de esta ponencia.

II. LAS CAUSAS Y ORIGENES DEL FRECUENTE RECURSO
A LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES

Los hechos y situaciones que pueden explicarnos esta insatisfaccion per-
manente con el texto constitucional son muchos y de diversa indole. Para
efecto de esta intervencion haremos un inventario, no exhaustivo pero si

publica no podran utilizar bienes del Estado o recursos del Tesoro Publico, distintos de
aquellos que se ofrezcan en igualdad de condiciones a todos los candidatos. Se exceptuan
los destinados al cumplimiento de las funciones propias de sus cargos y a su proteccion
personal, en los términos que sefiale la Ley Estatutaria”. Las sentencias con las que se
declar6 su constitucionalidad son C-1040, C-1041, C-1042, C-1043, C-1044, C-1045,
C-1046, C-1047, C-1048, C-1049, C-1050, C-1051, C-1052, C-1053, C-1054, C-1055,
C-1056 y C-1057 del 19 de octubre de 2005, y la C-034 del 26 de enero de 2006.
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cualificado, de los factores que generan o explican el frecuente recurso a la
modificacion constitucional, pero para esto es necesario hacer una adverten-
cia que aunque evidente, no por esto deja de tener importancia. Me refiero a
la naturaleza politica de toda reflexion sobre temas relativos al contenido de
las reformas constitucionales, y por supuesto, en consecuencia, las que se
realizan sobre las causas de éstas. Toda discusion o reflexion sobre cudl debe
ser el contenido de la Constitucion es una discusion de conveniencia y opor-
tunidad. Esto es, de caracter politico, los argumentos técnico-constitucio-
nales siempre pueden ubicarse como expresion de una cosmovision politi-
ca de quien los propone.

1. La equivocada comprension del constitucionalismo
como un fin en st mismo

En la mayor parte de las ocasiones en las que se proponen las reformas
parciales o totales de la Constitucion, éstas son motivadas por la insatisfac-
cion de la ciudadania por la ineficacia o ineficiencia de las instituciones, 6r-
ganos o ramas del poder. El fendmeno es de caracter eminente socioldgico.
La sociedad colombiana concede al constitucionalismo una capacidad de
transformacion social que podria calificarse como excesiva. La sociedad co-
lombiana conserva la ilusion constitucionalista del siglo XIX, la confianza
un tanto ingenua de que con la creacidon de un texto constitucional se logra-
ran todos los objetivos y cometidos de la vida en sociedad. Este hecho socio-
logico hace que la ilusion del constitucionalismo se utilice, de manera un
tanto contradictoria, para explicar el porqué de la ausencia de resultados po-
liticos, el porqué no se hacen las transformaciones que se espera del Estado.
La logica consiste en hacer del texto constitucional (aunque esta afirmacion
también es valida del derecho en general) el factor que enerva las posibilida-
des de cambio. Se parte de una critica al derecho constitucional vigente, se le
acusa de vacios, incorrecciones, incoherencia, de no tener una adecuada dis-
posicion de competencias, de ser demasiado incluyente o de ser excluyente.
Sélo cuando el derecho sea reformado las autoridades podran tener los ele-
mentos que le permitan colmar las aspiraciones del pueblo colombiano.

El reformismo, el deseo de cambio se presenta o, mejor, se puede pre-
sentar de una parte como un recurso para legitimar la ineficiencia del siste-
ma politico para garantizar el pleno goce de los derechos y cometidos o
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propositos constitucionales, y por otra como expresion o consecuencia de
lo anterior, como una promesa constante. Las reformas de la Constitucion
y de las leyes son bandera propia de todos los proyectos politicos, pero con
una connotacion de fin ultimo mas que instrumental.

El reformismo, las frecuentes reformas constitucionales y legales son
causay efecto de la impaciencia. El hecho de que las reformas constitucio-
nales estén a la orden del dia hace que exista una perniciosa impaciencia
que impide que las instituciones y figuras constitucionales se asienten y
puedan generar los resultados para los cuales fueron creadas. Esta actitud
respecto de la norma constitucional genera falsas expectativas a la ciuda-
dania, pues las virtudes o desventajas de las instituciones, como es conoci-
do por todos, solo puede apreciarse con el paso del tiempo. No es posible
hacer un juicio sobre la eficacia o pertinencia de un 6rgano o una institu-
cion estatal en el corto plazo. La vida de éstas se aprecia solo con el trans-
curso de décadas e incluso de siglos.”

Las propuestas de reforma a la justicia, en cualquiera de sus variantes,
participan de ese inconveniente. Se cree que con simples cambios en la dis-
tribucion de funciones o en la estructura de las jurisdicciones se produciran
transformaciones radicales y se echa de menos el factor humano, el talante
y la formacioén de los operadores juridicos que mediante la aplicacion de la
Constitucion determinan el alcance real de las normas juridicas. Los obje-
tivos y cometidos que se pretenden lograr con determinadas disposiciones
juridicas depende no sélo de éstas, de su redaccion, sino también en buena
parte de lo que piensen quienes la aplican y del contexto en el que se apli-
can. Dicho de manera mas clara: se pierde la perspectiva instrumental pro-
pia de la ciencia juridica y se asume que el constitucionalismo es un fin en
si mismo.

El hecho de que todos los presidentes sin excepcion hayan fundado sus
promesas de cambio y de transformacion de la sociedad colombiana en la
realizacion de una reforma constitucional, es un hecho muy expresivo de
esta situacion. Primero fue el cambio en el sistema electoral, luego la finan-

7 El tema que sirve para mostrar las expectativas y la impaciencia con las regulacio-
nes constitucionales es el de las propuestas de reforma al Consejo Nacional Electoral.
Esta es una institucion sobre la cual ain no es posible hacer un balance definitivo sobre
su eficacia, ventajas y desventajas. Apenas lleva funcionando quince afios, y so6lo a partir
de 1996 con ocasion de la expedicion de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justi-
cia Ley 270, es que efectivamente se le otorgaron las herramientas normativas para cum-
plir cabalmente las competencias previstas en la Constitucion.
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ciacion de los partidos, ahora la reeleccion; siempre estan a la orden del dia
reformas constitucionales que pueden justificar la falta de resultados. El
reformismo puede ser un pretexto para la inaccidn, o por lo menos para jus-
tificar el incumplimiento de promesas electorales.

2. Ausencia de rigor en la redaccion de textos constitucionales

Almargen de que esta hipdtesis pueda ser ubicada dentro de la anterior, es
evidente que buena parte de las reformas y propuestas de reforma constitu-
cional tienen como proposito corregir conceptos o redacciones confusas,
contradictorias, ¢ incluso, erradas de las disposiciones constitucionales.

a) La ausencia de acuerdos politicos claros sobre temas esenciales del
pacto constituyente es quiza el elemento que genera los mayores proble-
mas de contendido y redaccion en las disposiciones constitucionales. La
manera, el procedimiento y las condiciones de modo y tiempo que rodea-
ron el proyecto constituyente colombiano de 1991 explica muchas de las
dificultades del texto constitucional aprobado.

Varios ejemplos pueden explicar esta idea, pero quiza con dos sea sufi-
ciente; me refiero a la configuracion constitucional del régimen de las en-
tidades territoriales, y al concepto de leyes especiales. En el caso del pri-
mero, la decision constitucional, no obstante precisas definiciones sobre el
caracter autonomo de los municipios, departamentos y demas entidades te-
rritoriales, las competencias concretas asignadas a estas entidades, la ma-
nera como se define el principio de legalidad y las competencias y alcances
de la ley como categoria normativa, hace que en la practica la autonomia de
las entidades territoriales no sea tal sino una especie de descentralizacion. La
ausencia de coherencia interna en la regulacion del ordenamiento territorial
ha imposibilitado acuerdo alguno sobre la definicion de la ley organica de
ordenamiento territorial, y por esta via de los elementos definitorios de las
distintas alternativas de gobierno territorial que aparecen esbozadas en el
texto constitucional. Por otra parte tenemos el concepto de ley. En este te-
ma, como el anterior, que da para varias conferencias, limitémonos a indi-
car que no existe claridad sobre cuantos son los tipos especiales de ley.

b) La ausencia de un cuerpo de apoyo legislativo capaz de preparar estu-
dios previos y de hacer analisis de derecho local, comparado y jurispruden-
cial que impida la improvisacion en la aprobacion de temas tan importantes
es un elemento que no podemos dejar por fuera al indagar por las falencias
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del texto constitucional colombiano. Los proyectos de reforma constitu-
cional en ocasiones no son estudiados, o por lo menos no suficientemente,
por la academia o por los sectores a los que se dirige con previa antelacion
a su tramite en el Congreso. Varias de las mas importantes propuestas o
proyectos de reforma constitucional son conocidos por primera vez cuan-
do se presentan para tramite en el Congreso de la Republica, incluso exis-
ten algunos sobre los que el debate no trasciende a la opinioén publica sino
cuando ya han sido aprobados por el Congreso. El proceso de reforma
constituyente es, en ocasiones, el lugar y el momento en el que se estudia el
alcance y las consecuencias de una determinada enmienda constitucional.
Con esto quiero decir que no se trata de debatir sobre los pros y los contras
de un determinado proyecto de reforma, sino que es en sede de reforma
donde se descubren por primera vez y de manera, en ocasiones, repentina
los aspectos de inconveniencia.

¢) Una fuente de dificultades para armonizar y dar consistencia a los
mandatos constitucionales es consecuencia de la introduccion, sin mas, de
instituciones, que siendo ajenas a nuestra forma de gobierno y a nuestra
cultura politica no son integradas de manera coherente en el ordenamiento.
Un caso paradigmatico de esta situacion es el que se produce con la figura
de la mocién de censura en nuestro sistema presidencialista, donde al Con-
greso de la Republica se le reconoce la posibilidad de “censurar” y despo-
jar de su cargo a ministros del despacho presidencial; pero esta decision se
limita a tener efectos personales, no relacionados con las decisiones politi-
cas del gobierno.

d) Un elemento de imprecision adicional que es consustancial a todo
Estado social de derecho (donde es frecuente el recurso a normas con es-
tructura teleoldgica, tales como principios y valores) es el de incorporar
conceptos que no son susceptibles de concrecion juridica (o por lo menos
de dificil precision) como elementos definidores de competencias o limi-
tes de éstas. Tal es el caso, por ejemplo, de lo que sucede con el concepto
de “Codigo” en el articulo 150.10, o el de “trashumancia electoral”, “con-
flicto de intereses de los congresistas”, que gozan de la prerrogativa de
inviolabilidad.

e) También es necesario incluir en este punto los problemas de error en
la redaccion, tales como el que se ha presentado con el concepto de “Ban-
cada”, que tiene por objeto reducir el numero de sujetos intervinientes en la
actividad parlamentaria, pero que tal como quedé redactado conserva pro-
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blema de interpretacion. El problema de ausencia de rigor se expresa en el
hecho de que no existe relacidon entre los propdsitos u objetos que se persi-
guen con la reforma y el texto o forma como queda redactado.

f) En nuestro derecho constitucional y en nuestra jurisprudencia es fre-
cuente la redundancia,® que una misma expresion o palabra sea utilizada
con distintos significados (soberania) o que un mismo concepto tenga dife-
rentes nombres, como es el caso del articulo 158, principio de unidad de
materia de los proyectos de ley.’

Si bien todos los vacios, imprecisiones o aparentes errores deben ser re-
sueltos por la jurisprudencia, y en efecto asi se hace, esta labor tiene limites
y no puede resolver ni decidir asuntos propios del constituyente, como po-
dria ser en nuestro caso la estructuracion del sistema de competencia de las
entidades territoriales. Y cuando el punto de partida es confuso y carente
de coherencia interna, la jurisprudencia puede, eventualmente, reproducir
estos efectos perversos de las normas constitucionales que le sirven de fun-
damento. Y si a lo anterior le afiadimos que los problemas de redaccion
constitucional pueden verse reproducidos o aumentados por las otras fuen-
tes de inferior jerarquia, como la ley y los actos administrativos, se puede
entender facilmente como la reforma constitucional se presenta en ocasio-
nes como una exigencia técnica.!”

Los anteriores supuestos generadores de necesidades de reforma ponen
de manifiesto a su vez como las constantes modificaciones constituciona-
les, en ocasiones, se enmarcan dentro de un proceso de error-correccion.
Se experimenta con las reformas constitucionales, y con la puesta en prac-

8 Sobre el particular me remito a las reflexiones del profesor Rubio Llorente en su
articulo “Principio de legalidad”, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 341 y 342.

9 La utilizacion de un concepto con significados diferentes, o la de utilizar distintos
conceptos o expresiones, significantes para hacer relaciéon a un mismo concepto, es un
problema relativamente frecuente en la redaccion constitucional y legal, e incluso por
parte de nuestra jurisprudencia. Sobre el concepto de soberania véase Concepto y tipos
de ley en la Constitucion colombiana, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1998, pp. 71 y ss. Igualmente sobre este tipo de redundancia en sede jurisprudencial y a
proposito del principio de unidad de materia para efectos del proceso legislativo, son
ilustrativas las reflexiones en “Vicios formales de la ley. Analisis desde la jurisprudencia
constitucional colombiana”, Anuario de Derecho Constitucional, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2003, pp. 193 y ss.

10 Aunque seria incorrecto toda dificultad técnica en el nivel constitucional es posi-
ble reconducirla a un problema ideolégico o de caracter politico.
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tica, una vez en vigencia de acuerdo con las ventajas o inconvenientes, se
corrige el texto constitucional. La posibilidad de frecuentes correcciones
de la Constitucién hace que temas de diversa importancia sean objeto de
este proceso o, lo que es lo mismo, de improvisacion, de la ausencia de ri-
gor y estudios previos.'!

3. La utilizacion del derecho constitucional como instrumento
para suplir la carencia de reglas de ética publica

Este es un factor generador de normas juridicas con muchas variantes de
complejidad. El grado de crisis ética es directamente proporcional a la
abundancia de normas juridicas. Este aspecto es uno de los que mas inci-
den en la hipertrofia constitucional y legislativa de nuestro pais. Las refor-
mas constitucionales y legales se presentan como consecuencia de la inob-
servancia de reglas propias de la ética o moral, incluso de las propias de las
buenas costumbres o del decoro.

Nuestra sociedad o, si se quiere, nosotros los colombianos, tenemos serias
dificultades para interiorizar deberes u obligaciones para con el Estado y pa-
ra con los demas conciudadanos, que no estén presentes en normas juridicas.
Sélo existe opinio iuris vel necesitatis si existe norma escrita. Solo se debe
cumplir lo que esta positivado en una categoria normativa. Las previsiones
en materia de inhabilidades, de prohibiciones en materia electoral, e incluso
de mandatos juridicos de obligaciones estrictamente morales son buenos
ejemplos de esta situacion. La norma constitucional que habla de amor a los
nifios y la que se refiere a la buena fe son muestras de esta situacion.'

11 Las distintas reformas de los articulos 356 y 357 ponen de presente esta situacion.

12 Ejemplos de éstos son los articulos constitucionales que nos dicen que “La pareja
tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, y debera soste-
nerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos™ (articulo 42); “La mujer no po-
dré ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del
parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado...” (articulo 43); “Son dere-
chos de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimenta-
cion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella,
el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opi-
nidn. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secues-
tro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos” (articulo
44); las normas sobre la proteccion a la tercera edad del articulo 46. O la presuncion de
buena fe del articulo 83.
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En efecto, se utiliza el derecho en sus distintas categorias para positi-
var y hacer obligatorias normas o pautas de conducta en sociedad que no
son juridicas, que no pueden ser implementadas juridicamente en la me-
dida en que son reglas de actuacion que no pueden ser objeto de coaccion,
que no pueden hacerse obligatorias por el Estado. Se trata de conductas
mas cercanas a la moral e incluso a las buenas costumbres. En una socie-
dad que se guia por la maxima de que todo lo que no esta prohibido por el
derecho esta permitido, el derecho es un medio para suplir las falencias
éticas. Dicho de otra manera: ante la ausencia de reglas éticas o morales
interiorizadas y que como tales se consideren subjetivamente obligato-
rias, se impone como solucion la mayor transcripcion y positivacion que
sea posible en disposiciones juridicas de caracter casuista de conductas
propias de la moral, de la educacion o del decoro, para que su incumpli-
miento sea objeto de un sentido de obligatoriedad por los ciudadanos, no
obstante que por su naturaleza no sean susceptibles ser obligado su cum-
plimiento por el Estado.

Se trata de suplir la falta de tejido social, de educacion en valores y prin-
cipios que antes daba la familia, la escuela o la religion, con el derecho. La
ausencia de criterios morales o de ética publica hace que los deberes sean
mas un problema del derecho. Se pretende que el derecho supla la ausencia
o crisis de ética o moral publica. Entendiendo que el objetivo y la tematica
de la ética publica es el de hacer efectiva la idea de servicio, de imbuir co-
mo conviccion personal de los empleados que su labor esta al servicio de la
colectividad con exclusion de intereses egoistas.

Como consecuencia de esta forma de actuar del legislador se produce un
continuo proceso de positivacion de conductas, incluso en el nivel consti-
tucional. La consagracion como norma juridica se utiliza para hacer que
ciertos temas sean considerados como necesarios, obligatorios para todos
los ciudadanos; se pretende trasladar, por lo menos a un nivel sicolégico, el
elemento coercitivo propio del derecho a reglas de naturaleza diferente a la
juridica.

Aqui lo importante es sefalar que lo intimo, lo subjetivo, lo inherente a
la moral nunca puede ser suplido o corregido por el derecho, cuando mas
es un elemento de divulgacion. La inflacion normativa y constitucional
originada en esta causa es inconveniente en la medida en que no tiene fin.
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4. El concepto de Constitucion cerrada

Otra causa de recurso recurrente a las reformas normativas, y en este
caso, especificamente de reformas constitucionales, es el relativo a la au-
sencia de un consenso sobre el alcance y significado de la Constitucion.
No se tiene la misma idea del objeto y finalidades de la Constitucion, por
lo que muchos creen que la inica manera de hacer que un tema sea “im-
portante” o que se considere como tal, o que un tema sea de obligatorio
cumplimiento, que sea una exigencia para todos, es que sea regulado en
la Constitucion. El maximo rango, el constitucional, es sinonimo de ma-
xima importancia. Es sinonimo de imperatividad y obligatoriedad.

La Constitucion es el presupuesto de todo cambio y de todo gobierno. To-
do proyecto de gobierno requiere previamente de una reforma constitucio-
nal. Por esta via la Constitucion, la apropiacion de la Constitucion es parte
del acceso al poder. La Constitucion es el objetivo de las mayorias que en un
momento sirven de apoyo a los gobiernos de turno. Por esta via, aunque de
manera pacifica, reproducimos pautas de comportamiento propias de la his-
toria constitucional colombiana en el siglo XIX, en las que el programa de
cada uno de los partidos tenia como proposito la reforma del Estado.!

La consecuencia es que la Constitucion ha dejado de ser una norma de
minimos esenciales para la convivencia social, ha dejado de ser una norma
de consensos, y no es el marco o carta de navegacion aceptada por todos
los sectores politico-sociales; se ha convertido en objetivo politico perma-
nente de todos los gobiernos. Reformismo constitucional y programa de
gobierno son sindbnimos en nuestro entorno.

La causa de esta situacion es en buena parte una equivocada com-
prension de las relaciones entre Constitucion y ley. Se parte de un concepto
de Constitucion cerrada, esto es, aquella que @) no permite leyes praeter
costitutionem, y b) que restringe las alternativas de interpretacion de las le-
yes secundum costitutionem. Buena parte de nuestra clase politica entiende
la sujecidn al derecho constitucional de una manera diversa a la que se ma-
neja por la jurisprudencia y doctrina constitucional colombianas. Se parte
de una comprension de las relaciones entre la Constitucion y las categorias
normativas legales segtn la cual estas ultimas s6lo pueden expedirse si de

13" Con el agravante de que el resultado de cada cambio en el manejo del poder que
en ocasiones se hacia mediante guerras internas se expresaba en la elaboracion de una
Constitucion. Véase Colombia Hoy.
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manera previa y expresa existe una autorizacion constitucional que le sirva
de fundamento. Toda regulaciéon nueva, toda instituciéon que no aparezca
expresamente regulada y en la que por ejemplo no exista una reserva de
ley, al no tener fundamento expreso no puede ser abordada por el legisla-
dor. Esto dicho técnicamente significa que no pueden existir leyes praeter
costitutionem, es decir, leyes que no contrariando los contenidos constitu-
cionales se refieran, tengan como objeto figuras o temas no expresamente
previstos en la Constitucion. Por otra parte, esta comprension restringida
de las competencias de un 6rgano legislativo democratico con funciones de
impulso politico hace que igualmente siempre que se quiera alterar sustan-
cialmente una determinada politica legislativa se piense que es necesario
reformar la Constitucion, se entiende que las normas constitucionales de-
sarrolladas en una determina ley no admiten una regulacion que consista
en una politica legislativa diversa. No se piensa que la ley secundum cosn-
titutionem admite diversas alternativas y que se puede incluso a tener con
el paso del tiempo alternativas no solo diferentes, sino contrarias entre si.
Al considerarse que la Constitucion obedece a un concepto cerrado, lo que
no esté en la Constitucion, lo que esté por fuera de ésta sera inconstitucio-
nal; no habria competencia para que los poderes constituidos puedan reali-
zar normas o regulaciones sobre €stos.

Esta percepcion generalizada en buena parte de la clase politica co-
lombiana choca contra la mayor parte de la doctrina y una linea jurispru-
dencial uniforme de nuestra Corte Constitucional. La Constitucion se
comprende como una norma de cardcter abierto. Es norma suprema del
ordenamiento, y esto significa que ninguna otra categoria normativa pue-
de contrariarla, puede negar o tener un contenido que se oponga a los
constitucionales, pero a contrario sensu, todo el derecho no tiene que ser
una derivacion de la Constitucion, puede haber normas que versen sobre
temas que no estén mencionados, o que no tengan una relacion con la te-
matica constitucional.'

14 La supremacia de la Constitucion es el fundamento de la existencia de la juris-
diccion constitucional concentrada en la Corte Constitucional y consiste en que la
Constitucion, dentro del sistema de fuentes, es la norma mas importante y ocupa un lugar
superior al del resto de fuentes, de tal forma que los contenidos y procedimientos que
ella contenga no pueden ser contrariados. Aqui lo importante es retener que la Constitu-
cion no regula todos los temas ni todos los aspectos susceptibles de regulacion juridica;
solo se refiere a los mas importantes. La Constitucion es una norma de minimos; y la su-
premacia consiste en la prohibicion de que se produzca derecho que tenga contenidos
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Como una de las muchas distorsiones, y quiza una de las mas peligrosas,
que puede generar esta equivocada comprension de las relaciones Consti-
tucion-ley, consistiria en llegar al extremo de concebir de manera totalita-
ria el contenido de ésta; considerar que la Constitucion no se limita en su
objeto a contenidos minimos del pacto social del pueblo, sino que es una
norma que es fundamento unico y limitante de todo tipo de comportamien-
to, incluso en esferas intimas (como la religion o la libertad de expresion)
propias del individuo.

5. Evitar el control de constitucionalidad de la Corte

La creacion de una Corte constitucional y los cambios que ha supuesto en
los ultimos quince afios de vida politico-juridica colombiana puede darsele
el calificativo de giro copernicano. Son muchos los aspectos del control de
constitucionalidad que han supuesto un serio replanteamiento en la tradicio-
nal forma de comprender las relaciones entre poderes que se dan en el Estado
colombiano. En particular, las relaciones entre el binomio gobierno-Con-

contrarios. En este sentido, se afirma que la Constitucion no puede ser desconocida. La
Constitucion no es el fundamento de todo el ordenamiento, en el sentido de que todas las
demas normas deben ser un desarrollo de las disposiciones constitucionales. Ahora bien,
la prohibicién de no contrariar las disposiciones constitucionales se aplica en la medida
en que esta norma respecto de las demds fuentes ocupa un lugar superior dentro de una
concepcion escalonada del ordenamiento; sin embargo, la relacion que existe entre la
Constitucion y la ley es una relacion especial, “de libertad”, que consiste en que la ley
(como norma que expresa la voluntad del pueblo como poder constituido) no se limita a
ser desarrollo o simple ejecucion de las disposiciones constitucionales, sino que puede
regular temas no previstos por esta norma. Dicho de manera mas sencilla: el que exista
una relacion de libertad entre la Constitucion y la ley (por el caracter abierto de ésta)
conlleva la posibilidad de que existan no solo leyes secundum costitutionem, sino tam-
bién leyes praeter costitutionem. La supremacia impide que existan leyes contra costitu-
tionem. Es necesario retener esta idea, que, si bien es simple y basica, en ocasiones es ol-
vidada por los operadores juridicos, y nos conduce los mencionados problemas de la
concepcion totalitaria del derecho. En conclusion, y para lo que aqui nos interesa, las le-
yes pueden referirse a temas no previstos por la Constituciéon siempre y cuando no la
contrarien. La relacion de libertad entre Constitucion y ley tiene una proyeccion igual-
mente importante, y ésta consiste en que el caracter abierto de la Constitucion conlleva
que cada una de sus disposiciones puedan ser objeto de varias interpretaciones, todas
acordes con la Constitucion, de manera tal que con el paso del tiempo se pueden producir
diversas leyes secundum costitutionem, diversas en su contenido e incluso, eventualmen-
te contradictorias entre si y todas seran constitucionalmente validas en tanto no contra-
rien las disposiciones superiores.
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greso y Corte Constitucional. La justicia constitucional desplegada por la
Corte bajo la Constitucion de 1991 ha supuesto una real y efectiva limita-
cion a la potestad legisladora e incluso a las funciones constituyentes.

Son muchas las sentencias de inconstitucionalidad simple y condiciona-
da que ha producido la Corte en estos ultimos quince afios. La manera co-
mo esta configurado el control de constitucionalidad da a la Corte un papel
central en la definicion del contenido de las leyes: a) desde el momento en
que se demandan las leyes hasta que se produce la sentencia transcurre un
lapso de tiempo no superior a seis meses; b) la accion constitucional es pu-
blica, de manera que cualquier ciudadano puede demandar la inconstitu-
cionalidad de normas legales e incluso de reformas constitucionales; c) la
Corte determina en cada caso cuales son los efectos en el tiempo, y d) no hay
caducidad para demandar las leyes por motivos de fondo, esto es, por contra-
riar el contenido de la Constitucion. Cuando se trata de cuestionamientos por
infraccion al procedimiento legislativo, la caducidad es de un afio."”

El control de constitucionalidad de la Corte se convierte en muchos casos
en una etapa adicional al procedimiento legislativo, que tiene por objeto fijar
de manera definitiva cual es el derecho vigente en el Estado colombiano, con
un impacto politico de primer orden en la medida en que se trata de temas de
actualidad politica. Ademas de esto, el caracter publico de la accion hace que
acudir a la Corte se entienda como un legitimo ejercicio de derechos politi-
cos, y es facil evidenciar que en muchos casos se utiliza como una especie
de ultimo recurso de las minorias que fueron derrotadas en sede parlamen-
taria.'® En esta 10gica, las decisiones de la Corte a favor o en contra de la
constitucionalidad son percibidas como un acto de convalidacién o recha-
7o a las politicas publicas. El control de constitucionalidad en Colombia tie-
ne una importancia politica adicional a la que es propia en otros paises.

Esta “forma de ser” del control de constitucionalidad sumado a los
procedimientos de reforma constitucional'” (que si bien son rigidos res-

15 Y en este supuesto, caducidad de la accion publica cuando se instaure por infrac-
cion del procedimiento legislativo, la Corte en algunos supuestos excepciona esta limi-
tacion a través de la figura de los vicios formales de ley con entidad constitucional.

16 De hecho, la accion de constitucionalidad en el ordenamiento constitucional co-
lombiano esta expresamente ubicada como derecho politico en el articulo 40.

17" La Constitucion colombiana establece en su articulo 374 tres procedimientos para
su reforma: por el Congreso de la Republica, por una asamblea constituyente y una terce-
ra realizada por el pueblo mediante referendo. La regulacion de estas vias para reformar
la Constitucion se encuentran en los articulos 374 a 379 de la Constitucion Politica Co-
lombiana (CPC) y en los articulos 218 a 229 de la Ley 5 de 1992 que contiene el Regla-
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pecto del tramite legislativo permiten que una mayoria absoluta pueda re-
formar la Constitucion) hacen que sea usual acudir a la reforma de la
Constitucion como mecanismo para superar las decisiones de inconstitu-
cionalidad que toma la Corte. En este orden de ideas la reforma de la
Constitucion entra a ser el medio que pueden utilizar el gobierno y el
Congreso para lograr que entren en vigencia determinadas politicas le-
gislativas inconstitucionales.

La clasica forma de comprender el origen de la justicia constitucional
como expresion de cierto grado de desconfianza en el sistema democrati-
co, en los partidos politicos, nos permite comprender como un control de
constitucionalidad amplio conlleva como reaccién una importante activi-
dad en sede de reforma constitucional.

Las dificultades politicas que generan decisiones de inconstitucionalidad
generan un doble orden de tematicas de reforma constitucional. Por un lado
estarian las que proponen un cambio en las competencias y en el procedi-
miento de control en cabeza de la Corte, esto es, reformas a la Corte constitu-
cional, que pretenden restringir el control de constitucionalidad. Por otra
parte estan otras cuya tematica es diferente, regulaciones que pueden tener
problemas de constitucionalidad, y para evitar sentencias de inconstitucio-
nalidad son elevadas de rango, se incorporan como normas constitucionales,
de manera tal que se evaden los limites propios del control de constitucio-
nalidad.

IT1. OTRAS MODALIDADES DE REFORMA: LAS MUTACIONES
CONSTITUCIONALES'®

Ademas de las reformas constitucionales que se realizan formalmente,
esto es, siguiendo los cauces procedimentales previstos en la Constitucion,

mento del Congreso (RC). Por otra parte, también de manera complementaria son aplica-
bles en lo que sea compatible, las normas relativas al proceso legislativo, articulos 541 a
169 de la CPC y 139 a 192 del RC y también son aplicables las disposiciones de la Ley
134 de 1994 que regulan los mecanismos de participacion ciudadana, en particular la ini-
ciativa y el referendo.

18 La naturaleza descriptiva de esta ponencia y las dificultades y variedades de com-
prension del concepto de mutacion constitucional me eximen de hacer precisiones sobre
el alcance de este concepto. Un panorama completo de la figura de la mutacién y en par-
ticular del interesante fenomeno de la mutacion por la interpretacion de la jurisdiccion
constitucional se encuentra en la obra del profesor Lopez Cadena, Carlos Alberto, La
mutacion de la Constitucion (en imprenta).
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y que son: reforma por el Congreso de la Republica, referendo constitucio-
nal y asamblea nacional constituyente, el Estado colombiano, y por su-
puesto el sistema constitucional, esta siendo objeto de profundas e impor-
tantes modificaciones del sistema constitucional mediante otros cauces,
tales como sentencias, leyes. Se trata de ciertos hechos o circunstancias
que generan una verdadera transformacion del sistema constitucional tan
trascendente, y quiza mas, que las realizadas de manera expresa, pero para
las que se requiere una vision de conjunto.

1. La jurisprudencia sobre el bloque de constitucionalidad

Esta primera forma de transformacion de la Constitucion es paradigma-
tica de lo que se quiere expresar con la expresion “otras modalidades de re-
forma constitucional”. Se trata de una serie de pronunciamientos de la Cor-
te Constitucional que integran una linea jurisprudencial consolidada segtin
la cual el contenido de la Constitucion no se limita a lo expresamente apro-
bado por la asamblea nacional constituyente de 1991, sino que también ha-
cen parte integral de ésta ciertos tratados internacionales. Para saber cual
es el contenido de la Constitucion colombiana es necesario conocer las
sentencias sobre el bloque de constitucionalidad y los tratados que se con-
sideran parte integrante de la misma.

2. Las reformas al Estado social de derecho: La reduccion
de la rama ejecutiva

Colombia, como muchos paises de nuestro entorno latinoamericano,
se encuentra en un constante proceso de transicion, que se produce como
consecuencia de una crisis de la concepcion clésica del Estado social de
derecho.

Los hechos generadores de esta transformacion del Estado social de
derecho son varios; el primero: la necesaria simetria constitucional deter-
minada por el equilibrio entre la parte dogmatica, las declaraciones de de-
rechos, y la parte organica de las Constituciones se ve seriamente distorsio-
nada por la supresion de drganos estatales.

La evolucion politico-institucional de América Latina se enmarca en
una época de ajustes constitucionales de la mayor trascendencia, relacio-
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nadas todas con la concepcion sobre el alcance de las competencias estata-
les. Nuestras Constituciones, plagadas de normas programaticas de princi-
pios, de cometidos estatales, tenian como elementos correspondientes la
implementacion de 6rganos, entidades que se encargaban de presentar ser-
vicios publicos (en su concepto mas amplio).

Las profundas y frecuentes crisis econdmicas y las exigencias de los or-
ganismos internacionales de crédito han determinado que las concepciones
tradicionales del papel del Estado se transformen por las ideas que usual-
mente se identifican con la ideologia neoliberal. El papel de las autoridades
estatales hace del Estado un gendarme encargado de supervisar y controlar
los agentes privados en quien recae la mayor parte de las cargas u obliga-
ciones sociales que proclama la parte dogmatica de las Constituciones.

El resultado de las crisis economicas se ha expresado en textos constitu-
cionales herederos de la concepcion intervencionista del Estado, plagados
de invocaciones a principios, objetivos y cometidos de igualdad, asi como
de derechos prestacionales y de tercera generacion. Por otra parte, estos
mismos textos carecen de érganos o entidades estatales que permitan su
efectivo cumplimiento. Se trata de estados en los que se propugna una
igualdad real y la vigencia efectiva de los derechos, pero que al ceder sus
tradicionales competencias al sector privado se ven privados de instrumen-
tos que permitan realizarlos.

El primero, una politica de reduccion de funciones y competencias a
cargo del Estado. Mediante leyes, decretos-leyes y reglamentos del Ejecu-
tivo se ha implementado una politica de reduccion del tamaiio del Estado, o
mas exactamente, de la rama ejecutiva (que es la que puede ser determina-
da por el presidente de la Reptuiblica). Esta reduccion de la rama ejecutiva
no requiere tocar la Constitucion; sin embargo, lo hace en la medida en que
conlleva un desequilibrio de la parte orgéanica de la Constitucion. '

El necesario equilibrio que debe existir entre derechos prestacionales
contenidos en derechos, libertades y obligaciones estatales de rango cons-
titucional, lo que es propio de todo Estado social, debe tener plena corres-
pondencia con un aparato estatal amplio y dotado del aparato burocratico

19 La reduccion del aparato estatal se ha venido realizando paulatinamente, por los
ultimos gobiernos. La ultima y quizd mas representativa reduccion de la rama ejecutiva
se encuentra en la Ley 790 de 2002, denominada De renovacion del Estado. Se trata de
una reforma legal, por lo menos en la forma, pero como se puede apreciar por las impli-
caciones que tiene en el alcance practico del principio de Estado social, conlleva una re-
forma constitucional en toda forma.
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suficiente para dar respuesta a las exigencias que conllevan las declaracio-
nes de derecho que constituyen la razén de ser de la organizacion estatal.

Con una politica de reduccion o disminucion del Estado se corre el ries-
go de hacer que los derechos y libertades que hacen que el nuestro sea un
Estado social de derecho, sean normas inaplicables, que la forma real sea la
de un Estado formal de derecho sin posibilidades efectivas de realizacion.

Ahora bien, la reduccion de la rama ejecutiva no conduce per se a una
especie de vaciamiento de contenido del principio de Estado social, pues es
posible que particulares, mediante su iniciativa, puedan estar a cargo de
prestar o suministrar los bienes y servicios que requiere un Estado social de
derecho, pero para esto se requiere que en caso de distorsiones o deficien-
cias en la actuacion de esos particulares, el Estado se reserve la posibilidad
de regular, sancionar y controlar.

3. Las reformas al Estado social de derecho: la creciente
responsabilidad de la administracion de justicia en detrimento
de la que le corresponde a la rama ejecutiva

Las deficiencias de los 6rganos estatales de inspeccion control y vigi-
lancia estatales dentro de un esquema de prestacion de servicios publicos
por particulares terminan siendo resueltos o definidos por la administra-
cion de justicia, y en este orden de ideas el Estado social es cada vez menos
responsabilidad de la administracion y mas de las autoridades judiciales.
El Estado colombiano fue pensando por el constituyente de 1991 como un
tipico Estado social de derecho, esto es, dotado de abundantes y prolificas
declaraciones de derechos y de principios que nos muestran el norte o ra-
z6n de ser de la vida en sociedad. A esta comprension amplia de la parte
dogmatica le corresponderia una estructura estatal, igualmente amplia, o
por lo menos con un tamafio adecuado, capaz de dar respuesta a las genero-
sas y amplias libertades, garantias y derechos previstos en la parte dogma-
tica de la Constitucion.

Sin embargo, este disefio original de nuestro sistema politico-juridico ha
venido siendo objeto de una lenta y paulatina transformacion. La transfor-
maciodn consiste en reducir los 6rganos y funcionarios encargados de inter-
venir, de hacer efectivos los derechos prestacionales, y si bien se conservan
las obligaciones in genere en cabeza del Estado bien por mandato constitu-
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cional, o bien por mandato legal, en la practica existe en muchos sectores
una real imposibilidad de asistencia o intervencion estatal. Esta realidad,
es decir, la incapacidad para proporcionar una serie de servicios publicos,
contrasta con la proclamacion y validez de las normas constitucionales y
legales que lo garantizan.

El Estado pretende que unos particulares regidos por reglas de mercado
actien con principios de asistencia y de solidaridad, pero como esto no se
da, o se hace con muchas imperfecciones, el Estado se reserva la posibili-
dad de actuar a través de drganos de vigilancia y control. La inoperancia o
deficiencias de los 6rganos de control y vigilancia en un esquema neolibe-
ral de prestacion de servicios publicos, incluyendo los esenciales, hace que
las decisiones sobre derechos prestacionales dejen de estar en la adminis-
tracion y pasen, como ultimo, pero frecuente recurso, a los jueces.

La deficiente definicién de competencias de los 6rganos de control, ins-
peccion y vigilancia que regulan la actividad de los particulares que pres-
tan servicios publicos hace que los reclamos por prestacion deficiente o
por la ausencia de decisiones en materia de derechos prestacionales se tras-
laden a la administracion de justicia. La organizacion judicial a través de
ciertas acciones constitucionales tales como la accion de tutela, y las accio-
nes populares y de grupo, termina decidiendo qué medicinas o tratamien-
tos médicos deben entregarse o prestarse. Si un municipio debe construir
una carretera o una escuela, si el estado debe acometer obras de desconta-
minacion de un rio, puede ordenar la reubicacion de personas habitantes en
un barrio ubicado en zonas peligrosas. La distribucion y destinacion del di-
nero en la sociedad competencia propia de los 6rganos representativos del
sistema democratico es realizada, por lo menos en parte, por los jueces en
decisiones tomadas con ocasion de este tipo de acciones

En este momento constitucional, el replanteamiento del modelo clasico
de Estado social de derecho tiene como una de las manifestaciones mas
evidentes el de la congestion judicial y el de la confusién de competencias
entre la rama judicial y ejecutiva. Prueba de esta afirmacion la encontra-
mos en las innumerables sentencias en las que los jueces de tutela imponen
ordenes que excepcionan el principio de legalidad propio de los funciona-
rios o que simple y llanamente obligan a que la administracion realice pro-
gramas de gobierno. Las decisiones judiciales en muchas ocasiones conlle-
van un impulso politico a la administracion.

En este contexto, las reformas constitucionales consisten en: a) la re-
duccion del tamano del Estado, y b) Los jueces asumen competencias de
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“impulso politico” que en principio, esto es, formalmente, estan asignadas
a la administracion publica y a las otras ramas del poder.

Este cambio de esquema no ha sido suficientemente destacado y com-
prendido por nuestros investigadores y politicos, de manera que se esta
convirtiendo no s6lo en una importante causa de litigios y congestion de la
administracion de justicia, sino de insatisfaccion y de deslegitimacion de
nuestra administracion, en particular y del Estado en general.

4. La jurisprudencia sobre vicios de competencia
de las reformas constitucionales

Otra reforma de los fundamentos constitucionales, y por ende, de la
Constitucion que se viene realizando de manera paulatina, con una serie de
decisiones de la Corte Constitucional colombiana sobre los que se ha deno-
minado en nuestro pais vicios de competencia de los actos reformatorios de
la Constitucion.

El punto de partida de este proceso de esta reforma constitucional de ba-
jaintensidad puede ubicarse en el articulo 241.1 de la Constitucion, que es-
tablece como competencia de la Corte Constitucional “decidir sobre las de-
mandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los
actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen, sélo
por vicios de procedimiento en su formacion”. Esta norma que de manera
expresa restringe el control de constitucionalidad de las reformas constitu-
cionales a los vicios de procedimiento que se den durante el tramite de la
ley se viene interpretando de manera que incluye como vicio de procedi-
miento la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las reformas
cuyo contenido exceda o extralimite las competencias propias del Congre-
so. Se entiende que el Congreso tiene competencia para reformar, no para
sustituir ni para cambiar la Constitucién. La competencia es un elemento
integrante del procedimiento en tanto que un tramite adelantado por quien
carece de la potestad de adelantarlo esta viciado.

Al margen de las criticas?® que se pueden hacer a esta l6gica de actua-
cion, se trata de una manifestacion de vis expansiva del control de constitu-

20 Sobre el particular se debe consultar el salvamento de voto parcial que presente a
la sentencia C-1040 de 2005 en la que se decidio la constitucionalidad parcial del acto le-
gislativo 2 de 2004, por medio del cual se establece la posibilidad de reeleccion inmedia-
ta del presidente de la Republica.
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cionalidad que esta determinando una profunda transformacién del con-
cepto de Constitucion e introduciendo elementos restrictivos al concepto
de soberania popular en los que se basa el Estado colombiano. El tradicio-
nal concepto formal de Constitucion se ve resquebrajado por esta manera
de entender el control de constitucionalidad en tanto que el parametro que
utiliza la Corte para contrastar los actos reformatorios de la Constitucion
no es el texto en que consiste la Constitucion, sino los principios y valores
que constituyen “los elementos definitorios identificadores de la Constitu-
cion”. Este parametro aparece como una especie de Constitucion material,
cuyo contenido es determinado y precisado por la jurisprudencia y con
ocasion de juicio de validez ex post a la elaboracion de la enmienda.

Por razones de tiempo y espacio, aqui s6lo puedo exponer el hecho; sin
embargo, todos ustedes, como constitucionalistas, pueden comprender los
profundos cambios que supone esta comprension del alcance de las com-
petencias de control de constitucionalidad. Un concepto material significa
que el contenido no esta expresamente manifestado en las normas de la
Constitucion formal; sdlo los magistrados de la Corte Constitucional pue-
den establecer este contenido, y como consecuencia de lo anterior, el con-
cepto de soberania popular se ve directamente limitado por las decisiones
contenidas en la jurisprudencia constitucional.

IV. CONCLUSIONES: LAS POSIBLES CONSECUENCIAS
DEL “REFORMISMO” CONSTITUCIONAL Y LAS PERSPECTIVAS
A QUE PUEDE CONDUCIR

1. La primera y mas evidente consecuencia de constantes reformas ex-
plicitas del texto constitucional es la inestabilidad institucional.*' La refor-
ma efectiva es ya un problema, pero a esta situacion debemos afiadir la ex-
pectativa que se cierne sobre todas las que no han sido o las que pueden ser

21 El hecho paradigmatico se produjo durante el mandato del presidente Pastrana,
cuando luego de un sonado escandalo de corrupcion en la Camara de Representantes pre-
sentd un proyecto de reforma constitucional que pretendia dar por terminado el periodo
de los actuales congresistas y convocar nuevas elecciones. Este proyecto, que fue califi-
cado como de revocatoria del Congreso, supuso la paralizacion de la actividad politica
regular, caida de los valores del Estado colombiano en el exterior y una fuga de capitales
sobre cuya importancia y monto todavia no existe acuerdo.
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reformadas. Seguridad juridica y estabilidad institucional son conceptos
que deben ser reelaborados para que tengan vigencia en este contexto.

2. Desarrollo desordenado y en ocasiones incoherente de las politicas
de Estado. El desorden se produce como consecuencia de la improvisacion
y ausencia de rigor. Y aqui retomamos lo que advertiamos inicialmente: se
realizan proyectos de organizacion constitucional contradictorios, como
sucede en este momento con el parlamentarismo y el presidencialismo. Tal
como se expreséd anteriormente, el sistema colombiano esté fortaleciendo
el sistema presidencial (con riesgo evidente de que se pueda utilizar el cali-
ficativo de presidencialista) con una dinamica politica orientada a crear un
sistema parlamentario. No sabemos qué pueda resultar de este hibrido.

3. La Constitucion colombiana (por lo menos desde una perspectiva so-
ciologica) es cada vez mas flexible, o si se quiere menos rigida. La gran ex-
tensidn cuantitativa y cualitativa hace que se llegue a niveles de detalle en
los que el derecho constitucional se confunde con el administrativo, el ci-
vil, el laboral y otras areas del derecho, de manera que las actualizaciones y
ponderaciones inherentes a todo ordenamiento juridico que se realizan me-
diante reformas legislativas o de rango reglamentario se vuelven comunes
en el rango constitucional. No obstante la existencia de un importante gra-
do de rigidez para su reforma, las exigencias técnicas de armonizacion de
las leyes con las normas que le sirven de fundamento, hace que la reforma
constitucional sea un recurso frecuente y necesario, lo que hace que el ob-
jetivo de estabilidad que se persigue con la rigidez sea de dificil cumpli-
miento. La fuerza, la obligatoriedad y la importancia de los temas se deter-
minarian ordinariamente y no extraordinariamente en la Constitucion. La
extension exige cierto grado de flexibilidad.

4. La Constitucion pierde su importancia como norma de consenso. La
garantia de proteccion de las minorias, de evitar que el legislador-ejecutivo
de turno pueda disponer de ciertos temas, queda en el aire cuando la Cons-
titucion se flexibiliza. No hay nada permanente, se puede modificar cual-
quier tema, puede el gobierno y el legislador de turno disponer de los dere-
chos, objetivos, principios y organizacion de manera facil, con lo cual se
llega a un Estado en el que las minorias, los sectores que no se identifiquen
con el gobierno no se sientan incluidos ni identificados.

5. En una sociedad regida por una Constitucion flexible se disminuye o
puede disminuirse el grado de proteccion de los derechos fundamentales,
en tanto que los conceptos de contenido esencial y garantias instituciona-
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les dejan de ser obligaciones de nivel superior y fundantes de validez para
las normas de rango constitucional.

6. La justicia constitucional, y en particular la Corte Constitucional, se
erige como 6rgano de control politico y en ciertos aspectos con determi-
nantes funciones de impulso politico, incluso sobre asuntos de rango cons-
titucional. Las propuestas de que la Corte delibere de manera publica con
posibilidad incluso de transmisiones televisivas deben interpretarse como
exigencia de transparencia a quienes toman decisiones de caracter politico.

7. Como consecuencia de todo lo anterior, se conserva y estimula la cos-
tumbre de realizar reformas constantes. La Constitucion no es aun, una
norma de consenso, sigue siendo el botin de las mayorias politicas coyun-
turales y no el consenso sobre los minimos para racionalizar la vida politi-
ca. En esta logica de actuacion se conserva la dinamica del comportamien-
to politico del siglo XIX. Los partidos politicos tienen como parte de sus
programas politicos la reforma constitucional, si bien antes ese objetivo re-
queria guerras civiles, y en este aspecto esta el gran avance, ahora se hace
mediante elecciones y dentro de reglas democraticas.

Nuestra politica, tanto la cotidiana como la de largo plazo, sigue estando
sujeta a vaivenes, y no hay claridad sobre el modelo de Estado que se pue-
de ajustar a nuestra sociedad. El futuro est4 lleno de incertidumbres. Y es
deber de todos (académicos, politicos y jueces) superar esta adolescencia
politica, y lograr que la Constitucion sea un efectivo acuerdo sobre lo fun-
damental. No obstante que lo anterior pueda ser comprendido de manera
pesimista, creo que por el contrario todo este fendémeno de adolescencia es
necesario para lograr la madurez en que consiste el consenso constitucio-
nal en torno a un texto definitivo. Todo este fenomeno de reformas cons-
tantes y recurrentes expresa ante todo, la preocupacion y el compromiso de
la sociedad colombiana de resolver nuestros problemas a través de cauces
juridico-institucionales.






