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CAPITULO PRIMERO

CONTEXTO SOCIOPOLITICO Y PRIMEROS
ELEMENTOS EN LA CONFIGURACION
DEL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO EN 1991~

I. INTRODUCCION

No hubo que esperar hasta la amplia conmemoracion de los veinte afios de
la Constitucion Politica,® vigente desde el 7 de julio de 1991,%' para recono-
cer que se trata del pacto social mas democratico que ha tenido el pais en
dos siglos de existencia republicana. Tempranamente se contrastd con lo que
hasta entonces habia sido la historia del constitucionalismo colombiano. Si
bien tradicionalmente ha predominado una adherencia a la forma de orga-

La primera version de este capitulo hizo parte de los materiales del médulo impartido
en el curso de verano “Justicia y democracia en Colombia”, organizado por el ITAM de
México D. F, en junio de 2011. Agradezco a Rodolfo Vazquez su generosa invitaciéon y a
René Gonzalez de la Vega, Heber Joel Campos, Pamela Rodriguez, Franz Oberarzbacher y
Carolina Miranda, sus observaciones a la primera version del texto. Una versioén posterior se
expuso en el Simposio Nacional Una Carta Politica para remventar la democracia, Universidad de
Antioquia, Medellin, mayo de 2011.

30" Varias de las principales facultades de derecho del pais realizaron congresos con ex
constituyentes, académicos y lideres politicos sobre el balance de las dos primeras décadas de
la Constitucion. La Corte Constitucional organizé un congreso en octubre de 2011 con la
presencia de doctrinantes como Alexy, Elster, Tushnet, Comanducci y Sager. Las memorias
de ese evento aparecieron como: Dudlogos constitucionales de Colombia con el mundo, cit. Dentro de
los libros conmemorativos de las dos primeras décadas de la Constitucion se destacan: Mon-
toya, Mario (ed.), Reflexiones constitucionales: a propésito de las dos décadas de la Constitucion en Colom-
bia, Medellin, Universidad EAFIT, 2012; Jost, Stefan (ed.), 20 afios de la Constitucion colombiana.
Logros, retrocesos y agenda pendiente, Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, 2012; VV.AA, Memorias
del Simposio Nacional “Una Carta Politica para remventar la democracia”, Medellin, Universidad
de Antioquia, 2012; Yepes, Hernando y Suelt, Vanessa (eds.), La Constitucion 20 afios después.
Visiones desde la teoria y la prdctica constitucional, Bogota, Universidad Javeriana, 2012; Revista
Pensamiento Juridico, nim. 32 de la Universidad Nacional, septiembre-diciembre de 2011, se
dedic6 monograficamente a los veinte anos de la Constitucion.

31 Si bien el aniversario de la Constitucién se suele celebrar el 4 de julio, dia de su pro-
mulgacién —con 380 articulos y 59 disposiciones transitorias—, se deberia celebrar el 7 del
mismo mes, que fue cuando se publicé en la Gacela de la Asamblea.

23

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
24 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

nizacion juridico-politica regida por una Constitucion® y, en comparacion
con varios paises de la region, se han vivido escasos periodos de dictadura, las
Constituciones previas a la vigente, aunque pueda parecer radical la alusién
de “cartas de batalla”,* tendieron a ser las reglas fundamentales que en for-
ma de norma suprema los vencedores imponian, con escasa o nula oportuni-
dad de participacion, sobre los vencidos. Las Gonstituciones no reconocian
la diversidad étnica y cultural del pais, asi como su integracion plural en lo
ideoldgico, lo politico y lo moral. Fueron pactos coyunturales caracterizados
ademas por su poca durabilidad. En la historia colombiana se pueden dis-
tinguir dos momentos relevantes marcados por las Constituciones provincia-
les (1811, 1812 reformada en 1814) y las Constituciones politicas nacionales
(1821, 1830, 1832, 1843, 1853, 1858, 1863 y 1886).3*

La volatilidad temporal de las Constituciones se debid, en parte, a la
escasa representatividad que ostentaban respecto de la sociedad que pre-
tendian regular. Hasta la Constitucion de 1991 sélo dos habian superado
los veinte anos de existencia: la Constitucion de Rionegro (1863) y la Cons-
titucion regeneracionista del presidente Rafael Nufiez y su idedlogo, Miguel
Antonio Caro (1886). La primera surgi6 con el triunfo del radicalismo libe-
ral y procur6 construir un Estado laico y federal, inspirado en los valores del
liberalismo decimonoénico; la segunda fue expresion del triunfo conservador
de Nunez, quien al ganar la guerra civil de 1885 proclamé que la Consti-
tucién de Rionegro habia dejado de existir. No impuso una dictadura, sino
una Constitucién, en la cual si bien se reconocia la separacién de poderes y
se amparaban derechos, retomaba gran parte del poder que tenian los esta-
dos independientes, mas cedid otros, como la educacion publica y el registro
civil a la Iglesia catoélica.

La Constitucion de 1886 proclamoé que la soberania residia en la nacion
y determiné a su vez que la nacién era catélica, con lo cual automatica-
mente articul6 la legitimacién del poder politico con la benevolencia de la
Iglesia. Ademas, la Constitucion preceptuaba, en su articulo 41, que la edu-
cacion publica seria organizada y dirigida en concordancia con la religion

32 En virtud de la cual en Colombia se evitd el ascenso al poder de caudillos que rigie-
ron los destinos de Venezuela (José Antonio Paez y Juan Vicente Gémez), Argentina (Juan
Manuel de Rosas) y México (Porfirio Diaz). “Y gracias a él evitamos la autoperpetuaciéon
en el poder de Alvaro Uribe”. Uprimny, Rodrigo, “La Constitucién en perspectiva (I1)”, El
Espectador, julio 18 de 2011.

33 Como las denominé Hernando Valencia Villa en su exitoso opusculo, con ese titulo,
publicado en 1987 por la Universidad Nacional de Colombia, Bogota.

3% Conforme a Restrepo Piedrahita, Carlos, Constituciones Politicas Nacionales de Colombia,

4a. ed., Bogota, Universidad Externado, 2009.
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catolica. Para la Constitucion bajo el régimen regeneracionista, Dios era la
fuente suprema de toda autoridad, y la religién catdlica era la de la nacion.
De hecho, uno de los primeros actos politicos del gobierno de Nunez, luego
de proclamada la Constituciéon de 1886, fue firmar un concordato con la
Santa Sede (1887), que, entre otros asuntos, regul6 que en las universidades,
colegios, escuelas y demas centros de ensefianza, la educacion y la instruc-
ciéon publica se organizara y dirigera en conformidad con los dogmas y la
moral de la religién catélica. No solo consagraba la obligatoriedad de la en-
seflanza religiosa y la observancia de las “practicas piadosas” de la religion
catolica (articulo 12), sino que se establecia que “El gobierno impedira que
en el desempefio de asignaturas literarias, cientificas y, en general en todos
los ramos de instruccion, se propaguen ideas contrarias al dogma catélico
y al respeto y la veneracion debidos a la Iglesia” (articulo 13). Y adicional-
mente “en caso de que los maestros encargados de la ensenanza de la reli-
gi6on y la moral se alejaran de la doctrina catdlica, el obispo puede intervenir
para retirarlos de sus puestos” (articulo 14).

La Constitucién de 1886 respondia a su época. Hubo autoritarismos
por un Ejecutivo muy poderoso, pero se logr6 evitar el desmembramiento
del pais por la violencia partidista de entonces. Era particularmente bien
aceptada la idea de que un fuerte control gubernamental resultaba esencial
para la seguridad. Luego Carlos Lleras Restrepo, presidente por el Partido
Liberal durante el periodo de 1966 a 1970, sostuvo incluso que era necesa-
rio “reafirmar y fortalecer el régimen presidencial para salvar la democra-
cia. Los gobiernos débiles y anarquicos son el preludio de las dictaduras”.?
El objetivo de conseguir el orden puablico, luego de una guerra civil, se pro-
curd alcanzar mediante los elementos consagrados en el texto constitucio-
nal que luego fueron reivindicados por la filosofia de la regeneracién. Den-
tro de los elementos, se destacan: la centralizacién del poder puablico en el
presidente, y por tanto el fortalecimiento de los poderes del Ejecutivo, la
religion catolica como del Estado y su papel preponderante en la educa-
ciéon. La eliminacion de la eleccion de funcionarios a nivel regional doté al
presidente con la potestad de designar a los gobernadores, y éstos a su vez
designaban a los alcaldes.

35 Citado en Hartlyn, Jonathan, The Politics of Coalition Rule in Colombia, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1998, p. 209. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que dentro de
los aspectos mas destacados de su gobierno se encuentra la descentralizaciéon de parte de la
gestion estatal en entidades especializadas, asi como la creaciéon de los Institutos Descen-
tralizados, mediante la reforma constitucional de 1968. Para una breve semblanza, véase la
contribucién de Otto Morales Benitez al nam. 109 de la revista Credencial Historia, Bogota,
1999.
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La Constitucion consagraba formalmente la division de poderes entre
las tres ramas del poder ptblico, pero no habia un equilibrio real, ni frenos,
contrapesos institucionales, debido al gran poder que concentraba el pre-
sidente y a la debilidad de las otras dos ramas, en particular la judicial. El
presidente podia determinar el presupuesto y la relacion de funcionamiento
del Poder Judicial. El Legislativo era tan débil que se reunia sélo cuatro me-
ses bienalmente.

El presidente tenia la facultad de nombrar toda la administraciéon pu-
blica: desde el ministro de Gobierno hasta el gobernador departamental y
el inspector de policia municipal. Podia no sélo suspender leyes, sino apro-
barlas sin mayor formalidad mediante decreto de estado de sitio. Asimismo,
podia administrar justicia a través de los consejos de guerra, en los que se
examinaba la responsabilidad de los civiles por delitos como rebelion. El
consejo de ministros, bajo estado de sitio, permitia disponer la detencion
administrativa de ciudadanos sefialados como conspiradores.

Tenia inmensas facultades también en la economia, pues determinaba
qué producto se importaba, cuanto valia el ddlar, cuales eran las tasas de
interés y regulaba el precio del dolar de manera diferenciada segtin el sector
(textileros, cafeteros, algodoneros, petroleros...). Unos de los poderes mas
importantes que se le retiraron fue la emisiéon de moneda y el manejo del
crédito. Tenia ademas el poder de fijar los salarios y los precios de muchos
productos de primera necesidad. El banco central, sometido al Poder Eje-
cutivo, permitié el abuso de la emision monetaria y tuvo la inevitable con-
secuencia de una inflacién creciente. Las guerras del fin de siglo aumen-
taron la emisién, que con el tiempo produjo una hiperinflacion que llegod
al 400% en 1902, y la ruina de gran parte de los pocos negocios existentes
entonces en el pais.?

La Constitucion propendi6 por el centralismo. Reverso la descentraliza-
cién por la que propendié la Constitucion de 1863 hacia los entonces nueve
Estados soberanos. El control sobre los contratos que firmaba el Poder Eje-
cutivo era virtualmente inexistente, y tampoco se vigilaba la conducta de los
funcionarios publicos. Con problemas y excesos, se avanz6 en 1991 al crear
o6rganos de control, respectivamente, la Contraloria y la Procuraduria.

En sintesis, dentro de las palabras clave para identificar el régimen juri-
dico-politico instaurado a partir de la Constitucion de 1886, estarian: Cons-
titucion sin derechos, derechos programaticos, presidencialismo exacerba-
do, exclusion represiva, confesionalismo catolico, libertades restringidas por
necesidades del orden publico, centralismo y conservadurismo ideologico.

36 Kalmanovitz, Salomoén, “1886-1991. Una lectura econémica de dos constituciones”,
El Malpensante, ntm. 77, marzo-abril de 2007.
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Sibien comparto con Posada Carb6,?” que es una defensa precaria de la
Constitucion de 1991, argtiir que fue la Ginica en que no se dio una déspota
imposicion de los vencedores sobre los vencidos, no resulta exagerado enfa-
tizar, en algunas caracteristicas suficientemente bien explicativas del texto
vigente, que la diferencian sustancialmente de su predecesora. Es incluyente
en lo politico, sensible a las minorias,*® pluralista en lo ideoldgico e iguali-
taria en lo social. Consagr6 un cambio radical en el paradigma del funcio-
namiento del Estado respecto de sus fines, pues conforme al articulo 2o.
constitucional se reconocen como fines esenciales del Estado la efectividad
de los principios y derechos. Cre6 o fortaleci6 instituciones para conformar
una estructura de organismos de control. Amplio el catdlogo de derechos
y los doté con mecanismos judiciales para reclamar por su cumplimiento.
La incorporacién constitucional de principios de naturaleza moral ha de-
rrumbado las fronteras, histéricamente solidas, entre el derecho, la moral y
la politica.

La Constitucion de 1991 es sin duda un reflejo de la pluralidad de fuer-
zas representadas en la misma Asamblea, desde su eleccion hasta las deli-
beraciones en las cuales se aprobaban o improbaban los asi denominados
“proyectos de acto reformatorio”. Ninguna fuerza politica contaba con las
mayorias necesarias para imponer un proyecto sin que tuviera que mediar
el consenso. La Constitucion que resulté luego de cinco meses de sesiones
no es la que hubiera redactado individualmente ninguna de las fuerzas po-
liticas que la integraron. Es una Constitucion sobre la cual ningtn partido
o movimiento politico puede reclamar su paternidad. Establecié o modificd
varias instituciones, unas bien ponderadas, como la Corte Constitucional y
la Fiscalia General de la Nacién, y otras bien concebidas, pero mal disefia-
das, como el Consejo Superior de la Judicatura y la Comisiéon Nacional de
Television.® Ha sido el establecimiento de una jurisdiccion constitucional
independiente en cuya cabeza se ubicé un tribunal especializado, sino el
mas, uno de los aspectos mas altamente ponderados de la Constitucion. Es
dificil encontrar una cuestiéon de la convulsionada realidad social colom-
biana sobre la cual no se haya pronunciado la Corte Constitucional. “La
verdad es que la Corte Constitucional no se mete en todo, sino que la meten

37" Posada Carbo, Eduardo, La nacién sofiada, Bogota, Norma, 2006.

38 Kelsen defendi6 primeramente la importancia de las fuerzas minoritarias en la teoria
democratica. Véase Lagi, Sara, “Hans Kelsen: pensador politico”, trad. de Leonardo Garcia
J., Medellin, Universidad EAFIT, 2011, en Montoya, Mario (ed.), Hans Kelsen. El reto contem-
pordneo de sus ideas politicas, Medellin, Universidad EAFIT, 2011.

39 Eliminada de conformidad con el Acto Legislativo 02 de 2011.
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en todo”.* El nuevo derecho, como recepcion y configuracion en Colombia
de un neoconstitucionalismo trasnacional que se juzga de indebidamente
proactivo y activista,*! constituye un marco desde el cual puede entenderse
mejor la discusion por la presunta intromision de la Corte en las funciones
y competencias de otros organismos del Estado.

Respecto de los organismos de control, el Ministerio Pablico se cre6 en
la Constitucion de 1830. Los agentes de policia también lo integraban en-
tonces. Después de varias reformas, la Constitucion de 1991 determiné que
no seria ya parte de la rama ejecutiva, y lo definié6 como 6rgano auténomo
de control; suprimi6 cargos e instituy6 otros, como los procuradores delega-
dos y los agentes que ejercen control sobre la conducta de los servidores pt-
blicos para salvaguardar el imperio del derecho, la eficacia del orden juridi-
co, la proteccion de los derechos humanos y la consecucion de los intereses
de la sociedad. Con la Procuraduria, se creé la Defensoria del Pueblo, para
tutelar los derechos humanos. La Constitucion otorgé a la Procuraduria el
poder preferente disciplinario frente a otros organismos estatales.

El Departamento de Contraloria comenz6 a operar en 1923 con fa-
cultades como revisar y contar los elementos de propiedad estatal, las es-
tampillas y el papel sellado en poder de empleados publicos. En 1932 se
reorganiza como oficina de contabilidad y control fiscal. Se establece la
obligatoriedad de rendir cuentas ante este organismo sobre el manejo de
los bienes y recursos estatales. El ejercicio del control fiscal se defini6 en la
reforma constitucional de 1945. La Constitucion de 1991 eliminé el control
numeérico legal y le dio paso al posterior y selectivo, fundamentado en la
eficiencia, la economia, la eficacia y la valoracion de los costos ambientales.
Concibe a la Contraloria como una entidad técnica con autonomia presu-
puestal y administrativa. La Constitucion reguld que el Congreso en pleno,
en lugar de una sola Camara, elegiria al contralor.

El Banco de la Republica naci6 como Banco Nacional, en 1880, pero
desde 1923 existe como se conoce actualmente. La Constitucion de 1991
realizé innovaciones importantes, dentro de las que se destacan la elimi-
nacién de la Junta Monetaria y la instauracién de la Junta Directiva para
definir la politica monetaria, cambiaria y crediticia; es decir, emitir moneda,

40 Sostuvo al respecto Manuel José Cepeda en conferencia impartida en las XXVIII

Jornadas Coolombianas de Derecho Tributario, Bogota, febrero 18 a 20 de 2004, publicada
en su libro Polémicas constitucionales, Bogota, Legis, 2007.

* Garcia Figueroa ha sefialado con acierto que el neoconstitucionalismo propicia una
mayor actividad judicial, pero no un mayor activismo judicial. Véase Garcia Figueroa, Al-
tonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al derecho a través de los derechos,
Madrid, Trotta, 2009, pp. 110y ss.
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ser el banquero de los bancos y prestamista de ultima instancia del sistema
financiero. Al gobierno solo excepcionalmente le puede otorgar créditos. La
Constitucion establecié que el objetivo principal del Banco es preservar la
estabilidad de los precios al reducir la inflacién y mantenerla en niveles ba-
jos. Determiné que la mejor manera de conseguir ese objetivo es mediante
un banco central independiente.

Aunque la Fiscalia General de la Nacion, creada en 1991, hace parte
de la rama judicial, ha operado también como un érgano de control ante
excesos de poder y desvios en funciones y competencias del gobierno. La
Constitucion establecié el fuero ante la Corte Suprema, la pérdida de la
mvestidura por el Consejo de Estado y la sancién disciplinaria por parte de
la Procuraduria. La Constitucién establecié un régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para ser congresista.*?

Interesa reconstruir, mapear, el contexto general en el cual surgio la
Constitucion politica de 1991, porque el conjunto de variables sociales, ju-
ridicas, politicas y econémicas que forzaron a la sociedad a plantearse la
necesidad de realizar una transformacion radical en su sistema juridico pro-
piciaron un profundo cambio de paradigma en el derecho constitucional,
que ha tenido un efectivo influjo en el derecho organico en general y en el
imaginario de la ciudadania, que, gracias a la ampliaciéon del catalogo de
derechos y a las acciones judiciales para propender por su efectiva garantia,
puede sentirse a partir de 1991 parte de un mismo propésito constitucional
que consagra un proyecto de pais.

Este proceso también tuvo importantes implicaciones en los sucesivos
procesos de reforma constitucional que se han vivido en la region desde
entonces. Colombia, ademas de la tradicion electoral y de estabilidad de-
mocratica que ha tenido, con s6lo un gobierno de facto desde la expedicion
de la Constitucion de 1886,% se destaca en el escenario juridico e institu-
cional iberoamericano por haber sido receptora temprana de doctrinas y
teorias juridicas que surgieron y se desarrollaron en los paises europeos que

#2 Ta Corte determin6 que los abogados que son servidores ptiblicos pueden ser sancio-

nados disciplinariamente dos veces por el mismo hecho, sin que ello implique violacién del
derecho fundamental al debido proceso en su dimensién del non bis in idem. Sentencia G-899
de 2011.

# Al general Gustavo Rojas Pinilla, y al término de su languido mandato, la nacién co-
lombiana le agradecié —para bien suyo y de sus compatriotas—, el abandono del poder en
términos racionales y sensatos. En consecuencia, entregé los trastos del poder sin aspavientos
y se marcho sin estrépito. Dejo, en su lugar, una Junta Militar de Gobierno con el fin de evitar
nuevos y peores conflictos a la nacion. Fue una retirada honrosa, consciente y oportuna. Le
habia quedado grande la grandeza”. Gémez Latorre, Armando, “La reforma del plebiscito,
19577, El Tiempo, marzo 22 de 1991.
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derrotaron el fascismo, y luego los que salian de la dictadura.* Este capitulo
aborda los antecedentes que posibilitaron y propiciaron el desarrollo de un
nuevo constitucionalismo en Colombia, dentro del cual las ideas y la ideolo-
gia de las concepciones normativas de la democracia han ocupado sin duda
un lugar predominante.

Se presentan las particularidades mas relevantes que exhibi6 el proceso
constituyente colombiano que inici6 a finales de la década de 1980 y se es-
tructur6 en 1991 con la promulgaciéon de una nueva Constituciéon. Se ana-
lizan igualmente algunos antecedentes de la transicién constitucional, que
permiten entender las razones por las cuales la basqueda de la paz como
principal anhelo nacional, en lugar de procurar alcanzar mediante aumento
de la fuerza del Estado, el recrudecimiento de la guerra, la maximizaciéon
del control sobre el orden ptblico y las restricciones correlativas a libertades
civiles y derechos, condujo a una apuesta por inclusion politica, mas dere-
chos y una democracia mas robusta.

II. ANTECEDENTES DE LA TRANSICION CONSTITUCIONAL

Para entender la necesidad imperante, entonces, de realizar un cambio radi-
cal en el sistema juridico, no se pueden perder de vista los complejos fendéme-
nos de naturaleza econémica, politica, social y juridica que tenian sumido al
pais en una profunda crisis institucional que se empez6 a agravar durante el
primer lustro de 1980.% Lo social permanecia afectado por diversos factores:

# La exposiciéon més difundida en Colombia acerca de este punto es Lopez Medina,
Diego, Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Bogota,
Legis, 2004. Para una interesante discusion sobre los alcances y logros del libro, asi como en
general, de los problemas por las apropiaciones locales de doctrinas surgidas en otros con-
textos, véase, Bonilla, Daniel (ed.), Teoria del derecho y trasplantes juridicos, Bogota, Universidad
de los Andes-Siglo del Hombre, 2009.

5 Analisis de este periodo ha merecido notable atencién por parte de académicos co-
munmente denominados “violent6logos” o “colombianistas”. Dentro de las principales com-
pilaciones, se destacan: Leal Buitrago, Francisco (ed.), En la encrucyjada: Colombia en el siglo XXI,
Bogota, Norma, 2006. De la principal bibliografia sobre el proceso constituyente colombia-
no sobresalen las siguientes obras, que retinen testimonios, proyectos aprobados y rechaza-
dos en la Asamblea, asi como algunas de sus principales discusiones: Holguin, Armando, £{
debate general de la Asamblea Nacional Constituyente, Bogota, Contraloria General de la Republica,
1991; Cepeda, Manuel José, La constituyente por dentro: mitos y realidades, Bogota, Presidencia
de la Republica, 1993; Introduccion a la Constitucion de 1991. Hacia un nuevo constitucionalismo,
Bogota, Presidencia de la Republica, 1993; Dugas, Jhon (comp.), La Constitucién de 1991: jun
pacto politico viable?, Bogota, Universidad de los Andes, 1993; Lleras de la Fuente, Carlos y
Tangarife, Marcel, Constitucion politica de Colombia: origen, evolucién y vigencia, Bogota, Ediciones
Rosaristas, 1996; Galvis Gaitan, Fernando, La Constituciin, explicada por los constituyentes, Bogo-
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la pobreza, la desigualdad, el desempleo, el empleo informal, las tasas de
mortalidad infantil, los bajos niveles de educacion y las escasas oportunidades
laborales en las ciudades, asi como el abandono del campo. Algunos de estos
factores explican en gran parte que miles de colombianos se vieran obligados
a sobrevivir de las rentas provenientes de alguna de las etapas del narcotrafico:
cultivo, protecciéon de sembradios, contrabando de insumos, procesamiento,
transporte interno y trafico. La ausencia del Estado en vastas regiones impe-
dia o restringia el acceso de millones de ciudadanos a bienes y servicios esen-
ciales. Desde el punto de vista econémico, el pais estaba encerrado entre sus
propias fronteras por un sistema de recaudo basado casi exclusivamente en
impuestos (directos e indirectos) y en aranceles o impuestos sobre las impor-
taciones. No existia la politica de intercambios comerciales significativos con
ningan pais. La economia agraria era particularmente débil y se registraban
altas cifras de endeudamiento externo. El desarrollo industrial era escaso.
La modernizacién se favorecié por los avances en la interdependencia en los
intercambios comerciales.

El pais estaba conmocionado por el constante asesinato de lideres po-
liticos, periodistas, miembros del Poder Judicial, funcionarios de la fiscalia
y policias. El Poder Judicial fue, conjuntamente con la policia, la principal
victima de la criminalidad narcoterrorista. Entre 1979 y 1991, un promedio
anual de 25 jueces y abogados fueron asesinados o sufrieron algtn tipo de
atentado.* El 14 de septiembre de 1979 se suscribi6 el Tratado de Extradi-
cién entre Colombia y Estados Unidos, el cual fue aprobado por la ley 27

ta, Temis, 1991; Calle, Humberto de la, Contra todas las apuestas: Historia intima de la Constituyente
de 1991, Bogota, Planeta, 2004; Pardo, Rafael, De primera mano: Colombia, 1986-1994: entre
conflictos y esperanzas, Bogota, Norma, 1996; Buenahora, Jaime, £l proceso constituyente: de la
propuesta estudiantil a la quiebra del bipartidismo, Bogota, Tercer Mundo, 1991; Zubiria, Andrés
de (ed.), Asamblea constituyente y dictadura constitucional, una constante histérica en Colombia, Bogota,
Rodriguez Quito, 1991; Zuluaga, Ricardo, De la expectativa al desconcierto: el proceso constituyente
de 1991 visto por sus protagonistas, Cali, Universidad Javeriana, 2008. La Presidencia de la Re-
publica publicé en 1991 dos volimenes que compilan discursos de Gaviria y materiales de
las comisiones preparatorias, tanto las mesas de trabajo que hubo en todo el pais como las
comisiones convocadas directamente por el gobierno. Propuestas de las comisiones Preparatorias:
Asamblea Constitucional, Bogota, Presidencia de la Republica, 1991; Una constituyente de todos los
colombianos: documentos para las Comisiones Preparatorias y las Mesas de Trabajo, Bogota, Imprenta
Nacional, 1991.

46 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de la Rochela vs.
Colombia, parr. 80-81. Sentencia del 11 de mayo de 2007, disponible en wwuw.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_163_esp.pdf. Sanchez G., Gonzalo (coord.), La Rochela: Memorias de un
crimen contra la justicia, Bogota, Taurus-CNRR-Grupo de Memoria Historica, 2010. Breves
pero sentidas crénicas de algunas de las victimas olvidadas de Escobar, se encuentran en
www.semana.com/gente/otras-victimas-pablo-escobar-heroes-olvidados/ 18107 8-3.aspx.
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de 1980. Para el momento del asalto al Palacio de Justicia en 1985 estaba
siendo examinada su constitucionalidad por parte de la Corte Suprema. A
partir de la misma expedicién de la ley empez6 a operar un aparato crimi-
nal liderado por “los extraditables” en contra de numerosos funcionarios
publicos, desde los ministros hasta los magistrados de las altas cortes, que
fueron intensamente amenazados.

Durante el lustro siguiente, particularmente a partir del segundo se-
mestre de 1985, inici6 el cerco al Poder Judicial por parte de los extradita-
bles. Los magistrados de la Corte Suprema, sobre todo los miembros de la
Sala Constitucional,*” fueron presionados para que dicha ley fuera declara-
da inexequible, lo cual en efecto sucedid, pero por vicios de procedimiento
en su formacioén. A su vez, los magistrados de la Sala Penal eran objeto de
amenazas ¢ intimidaciones constantes, porque habian restablecido la ex-
tradiciéon de narcotraficantes colombianos a Estados Unidos luego de que
fuera asesinado el ministro de Justicia, Rodrigo Lara Bonilla, en abril de
1984. Cuando la Corte emiti6 concepto favorable a la extradicion de Carlos
Ledher en 1987 se intensificaron los ataques a los magistrados.

En los meses previos a la primera elecciéon popular de alcaldes, el 13 de
marzo de 1988, los paramilitares realizaron masacres en Cordoba y Ura-
ba para consolidar su poder localmente e impedir la eleccion de funciona-
rios publicos de izquierda. Para 1990 se registraba una masacre paramilitar
(mas de seis muertos) cada 72 horas. Miles de ciudadanos cayeron victimas

47 Manuel Gaona Cruz, recordado por haber muerto en el asalto al Palacio de Justicia
por parte del M-19, era miembro de dicha comisién, y le habia correspondido presentar la
ponencia sobre la constitucionalidad del tratado de extradicion. Habia expuesto su posiciéon
favorable a su exequibilidad, por lo cual fue victima de numerosos actos intimidatorios con
objetivo de amedrentarlo e influenciar en su propuesta de fallo. Uno de los mensajes que
recibi6, con grabaciones de conversaciones telefénicas de sus hijos conseguidas mediante
Interceptaciones, dice: ““Respetado’ doctor: El tiempo es inexorable y usted sabe muy bien
que el plazo que le fijamos estd proximo a vencerse y todo parece sefialar que no le interesa
su seguridad personal y la integridad de su familia. Recuerde que no admitimos otra trai-
cién, ni vamos a tolerar que el grupo del Externado, esa mafia que usted dirige y orienta,
salga a defender tesis diferentes a las de la inconstitucionalidad del tratado. El tratado se
tiene que caer y usted tiene gran responsabilidad en esa tarea. No nos defraude, porque no
va a tener tiempo de lamentarse. Y no se preocupe por sus “colegas” que la ponencia que
usted presente va a tener muy buenos defensores y el apoyo indispensable para lograr lo que
consideramos un acto de justicia y de defensa de nuestra soberania. Estamos cerca de usted,
muy cerca, tanto que nos hemos tomado la molestia de enviarle la grabacién que acompafa
ala presente carta. Hay voces que son muy familiares; no es cierto? GUARDE TOTAL RESER-
VA!”. Al final de otro atemorizante mensaje, se leia: “(...) No aceptamos nada que se salga de
nuestras condiciones y exigencias. ABSOLUTAMENTE NADA, porque usted en una demanda
anterior ya traicioné a la patria y se vendié al imperialismo americano. Tenga prudencia,
guarde silencio y espere si quiere salir bien librado™.
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de las bombas que los extraditables, y en particular la mafia liderada por
Pablo Escobar y Gonzalo Rodriguez Gacha, hicieron estallar en edificios
oficiales, centros comerciales y sitios concurridos de Bogota y Medellin, so-
bre todo. El cartel de Medellin habia ofrecido a los jovenes habitantes de las
comunas pobres, pagarles 200 délares por cada policia asesinado, en servi-
cio o de civil. El resultado fue que en menos de dos meses fueron asesinados
400 policias, s6lo en Medellin. Habian de igual forma ordenado la muerte
del procurador Carlos Mauro Hoyos (enero/88) y de Guillermo Cano (di-
ciembre/86).

Cano era director del periddico El Espectador y critico aguerrido de las
incursiones politicas de Pablo Escobar. Los medios informativos nacionales
realizaron una “huelga de silencio”: un acto de protesta por la violencia
contra el gremio, y en particular por el asesinato de Cano, un dia completo
en que el pais no tuvo periddicos, radio ni television. Otra sensible victima
del medio periodistico nacional en manos del narcoterrorismo fue Diana
Turbay, quien acudi6 enganada a una cita presuntamente con el guerrillero
conocido como “el cura Pérez”, pero fue retenida por Escobar para presio-
nar al gobierno de Gaviria para derogar el tratado de extradicion. Turbay
no solo era una reconocida periodista, sino que también era hija del expre-
sidente Julio Cesar Turbay. En una confusa operaciéon de rescate el 25 de
enero de 1991 fue herida y fallecié en un hospital de Medellin.

Por otro lado, la guerrilla habia detonado cargas explosivas mas de cien
veces contra el oleoducto Caflo Limén-Covenas, por lo cual hubo cerca de
dos billones de pesos en pérdidas, y se afectaron no sélo 300 mil campesinos,
sino también quince cuencas hidrograficas. cuarenta y cinco frentes de las
FARC aterrorizaban al resto del pais. La delincuencia comin, adicionalmen-
te, azotaba también a la ciudadania. En los primeros siete meses de 1990 se
registraron 4.718 hurtos (asaltos a residencias, robos de vehiculos y atracos).

En octubre de 1985 el comandante del ejército, general Rafael Samu-
dio, fue atacado por una cuadrilla de guerrilleros del M-19, que presunta-
mente queria secuestrarlo. El asesinato del ministro Lara fue lo que final-
mente puso a los extraditables en la pantalla del radar de las autoridades
para perseguirlos con miras a su extradiciéon o a su ajusticiamiento. El si-
guiente en caer muerto, en julio de 1985, fue precisamente quien estaba
al frente de la investigacion por el asesinato de Lara, el juez Tulio Manuel
Castro. Asesinaron, en abril de ese afio, al magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Medellin, Alvaro Medina Ochoa. Luego asesinaron a
quien lo reemplazé, Gustavo Zuluaga Serna, en octubre de 1986. El 31 de
julio de 1986 asesinaron a un sobreviviente del asalto al Palacio de Justicia,
el magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema, Hernando Baquero.
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Hasta Budapest llegd, a inicios de 1987, el alcance del poderio criminal
narcoterrorista. Enrique Parejo, exministro de justicia durante la adminis-
tracién Betancur, y quien se desempenaba entonces como embajador, sufrio
un grave atentado.

Un comando armado del movimiento guerrillero M-19% asalt6 el Pa-
lacio de Justicia (noviembre/85)%, sede de las altas cortes y, luego de una
incursion de las fuerzas militares y de una policia criticada por excesiva y
desproporcionada, de los cerca de 350 rehenes murieron 95, once de ellos
magistrados. El grupo guerrillero denominé el asalto: “Operacién Antonio
Narinio por los derechos del hombre”.5% En vastas regiones del pais aconte-
cia una aguda violaciéon de derechos humanos. Ademas de estos magnici-
dios conocidos y recordados ahora, fueron también victimas de la demencial
guerra, que los narcotraficantes le declararon al Estado, otros funcionarios
publicos, como jueces, magistrados, procuradores, generales, congresistas y
gobernadores, asi como periodistas e intelectuales de izquierda.

En agosto de 1987, la academia fue la victima, y los paramilitares los
victimarios: tres catedraticos de la Universidad de Antioquia y un senador
de la Unién Patriética, también catedratico de la Universidad de Antioquia,
Pedro Luis Valencia, fueron asesinados. Miles de personas participaron en

8 A partir de una amnistia general otorgada por el gobierno del liberal Virgilio Barco,
el movimiento guerrillero 19 de abril (M-19) se desmovilizo, se reinsert6 en la vida civil y
se transformo en la Alianza Democratica M-19, que obtuvo importante participacién en la
Asamblea Nacional Constituyente. Conforme a la ley 77 de 1989, se excluian de amnistia
o indulto los delitos atroces. La ley sélo amparaba a autores o complices de hechos consti-
tutivos de delitos politicos, tipificados penalmente como rebelién, sedicién y asonada, y los
delitos conexos. “El indulto no se aplicara a los homicidios cometidos fuera de combate, con
sevicia, o colocando a la victima en estado de indefension, ni a los actos de ferocidad o bar-
barie. Tampoco se aplicard a quienes formen parte de organizaciones terroristas”. Con este
fundamento posteriormente fueron llamados ante la justicia varios ex miembros del M-19.

# Tema sobre el que se cuenta ya con un documento oficial exhaustivo en su investiga-
cion: Jorge Anibal et al., Informe final. Comision de la verdad sobre los hechos del Palacio de Justicia,
Bogota, La Universidad del Rosario realiz6 una ediciéon en 2010.

%0 Sobre la infiltracién del poder y el dinero de los extraditables en la ctipula del M-19,
y en concreto de la financiacién del asalto al Palacio de Justicia para quemar los archivos de
la sala penal que contenian los procesos contra los principales narcotraficantes, se han dicho
y desdicho varias versiones. Carlos Castafio, en Mi confesién (Bogota, Oveja Negra, 2001)
afirma que la toma del Palacio se decidi6 en su presencia y la de su hermano Fidel en la
hacienda Népoles “Era el favor que le haria el M-19 a los narcos a cambio de unos millones
de dolares. Con eso lograrian destruir los archivos en donde se guardaban los casos contra
los mafiosos” (cap. II “Pizarro tenia que morir”). Alias “Popeye” declaré a la Comision de la
Verdad que Escobar le pagé al M-19 dos millones de ddlares por el asalto. En el documento
oficial de dicha Comisién se afirma que Ivan Marino Ospina, quien fuera jefe maximo del
movimiento guerrillero, sostuvo estrecha amistad y unidad de accién con Escobar.
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la “marcha de los claveles rojos” en sefial de protesta por la arreciada ola de
violencia que ademas no discriminaba ya ningan sector de la poblacion. Al
final de ese afo, y entre las muertes de estudiantes, profesores, sindicalistas
y militantes de izquierda, fue asesinado el director del Comité de Dere-
chos Humanos de Antioquia, Héctor Abad Gémez. Por este hecho tuvo que
exiliarse Carlos Gaviria Diaz, quien seria posteriormente magistrado de la
Corte Constitucional, ya que era parte, con Abad, de dicho Comité.

1989 fue un afio particularmente tragico para la historia colombiana.
Uno de los actos de violencia mas infaustos contra funcionarios judiciales
fue la masacre conocida como “La Rochela”,>! perpetrada el 18 de enero,
en la que cayeron victimas de los paramilitares doce de quince funcionarios
judiciales que integraban una comisioén de investigadores que viaj6o al Mag-
dalena Medio a investigar otra masacre que se habia cometido contra die-
cinueve comerciantes.” Martha Lucia Gonzalez, jueza que expidi6é 6rdenes
de captura contra los implicados en las masacres, Pablo Escobar, Gonzalo
Rodriguez Gacha y Fidel Castaiio, fue intensamente amenazada, y debido
a que se exilié en mayo mataron en represalia a su padre, el también aboga-
do Alvaro Gonzalez. En julio fue acribillada Maria Helena Diaz, jueza de
orden publico que confirm6 las medidas de aseguramiento expedidas por
Gonzalez. En agosto fue asesinado el magistrado de la Sala Penal del Tribu-
nal Superior de Bogota, Carlos Ernesto Valencia. Tenia a su cargo el expe-
diente por el asesinato del director de £l Espectador, por lo cual habia llamado
a juicio a Pablo Escobar y, junto a otros magistrados de la sala, habian orde-
nado la captura de Rodriguez Gacha por el asesinato de Jaime Pardo Leal,
candidato de la Unién Patridtica a la presidencia. También cayeron abatidos
por las balas del narcotrafico los magistrados de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Medellin, Héctor Jiménez Rodriguez, en octubre, y Mariela Es-
pinosa Arango, en noviembre. Antioquia tuvo que despedir abruptamente
a su gobernador, Antonio Roldan Betancur, y al comandante de la policia,
Valdemar Franklin Quintero, en julio y agosto, respectivamente.

S Episodio sobre el que puede consultarse la investigaciéon, Sanchez, Gonzalo (coord.),
La Rochela: Memonias de un crimen contra la justicia, cit. Lamentablemente no se trata de hechos
aislados o de circunstancias excepcionales que corresponden a un periodo determinado de
la historia colombiana. El grupo de Memoria Histérica ha registrado y documentado entre
enero de 1979 y diciembre de 2009, hechos de violencia contra 1,487 funcionarios de la
rama judicial, a lo cual se suman 22 ataques directos contra juzgados o instalaciones de
la fiscalia. Cada semana es atacado violentamente en el pais, por lo menos, un funcionario
encargado de administrar justicia.

52 Por esta masacre la Corte Interamericana de Derechos Humanos condené de fondo,
con reparaciones y pago también de costas al Estado colombiano el 11 de mayo de 2007.
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_163_esp.doc.
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La hasta entonces insondable crisis tocé fondo el 18 de agosto de 1989,
cuando el carismatico lider liberal Luis Carlos Galan cay6 asesinado sobre
una tarima en la que se disponia a dar un discurso, durante la campaia por
lograr la nominacion de su partido para las elecciones presidenciales. Este
hecho conmocionaria a la sociedad colombiana hasta el punto de empezar
a tomar forma, desde bases sociales y en particular estudiantiles, la necesi-
dad de transformar el sistema juridico entonces vigente. En esa misma cam-
pana presidencial para el cuatrienio 1990-1994 fueron asesinados, por 6r-
denes del narcoterrorismo, otros tres candidatos presidenciales. Se trata de
Jaime Pardo Leal (octubre/87),>% Bernardo Jaramillo (marzo/90) y Carlos
Pizarro (abril/90). Ademas de Leal y Jaramillo, y de cerca de 4,000 militan-
tes, fueron asesinados ocho congresistas, trece diputados, setenta concejales
y once alcaldes de la Union Patridtica, el partido politico de izquierda que
reunia a varios exmovilizados de la guerrilla de las FARC (Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia) luego del malogrado proceso de paz de la
década de 1980, que para inicios de la década siguiente trataba sin éxito de
desasirse de la identificacién con la opcién armada.

En noviembre de 1989 explotd6 una bomba en aviéon en pleno vuelo
para atentar contra la vida de Gésar Gaviria, el sucesor de Galan en la cam-
pana, quien cancel6 su viaje a ultimo momento. El saldo del atentado fue
de 107 muertos. El poder corruptor e intimidatorio de los narcoterroristas
fue inmenso. “Plata o plomo” fue el mensaje que le enviaron a los politicos,
los miembros del Poder Judicial y los policias. La politica estaba corrompida
o intimidada, pero en todo caso arrinconada. En abril de 1991 es asesinado
el exministro de Justicia, Enrique Low Mutra. La reaccion contra Escobar y
el cartel de Medellin contribuy6 a agravar en lugar de aminorar el proble-
ma. A inicios de 1993 el pais atestigué impavido el surgimiento de otro tipo
de violencia, pues ahora eran antiguos socios y subordinados de Escobar
quienes le combatian a muerte bajo el temido nombre de “Los pepes” (acro-
nimo para Perseguidos por Pablo Escobar).’* Se gener6 una guerra sucia,
que combatia paralelamente a la lucha regular en contra de los carteles de
la droga.

El narcotrafico cambié para siempre la nacién. No sélo intervino y per-
virtio la justicia, la economia y la politica, sino también hasta la naturaleza
del pais y la estética de los colombianos.’ En alusion de Joe Toft, exdirector

33 Cronica sobre Pardo Leal, wwuw.semana.com/nacion/asesinato-jaime-pardo-leal/186267-3.

aspx.
9% A finales de marzo de ese afio la revista Semana publicé uno de los primeros reportajes
sobre el tema: “¢Quiénes son los Pepes?” wwuw.semana.com/nacion/quienes-pepes/52232-3. aspx.

5 Santos Calderén, Enrique, “Tiempos traquetos”, Semana, agosto 25 de 2012.
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de la DEA en Colombia: este pais se habia convertido en una “narcodemo-
cracia”. Las pérdidas econoémicas por el terrorismo ascendian a quince mil
millones de pesos.* El pais recibio la década de 1990 con 40 mil homicidios
atribuidos directamente al narcoterrorismo.

III. AMPARO POLITICO Y VALIDACION JURIDICA
AL MOVIMIENTO SOCIAL

El 25 de agosto de 1989 un amplio grupo de estudiantes universitarios de
Bogota convocaron a una marcha del silencio en respuesta a la violencia y a
la angustia causada por la impotencia de lograr un cambio ante el aparente
colapso del Estado por el accionar de pequenios pero poderosos grupos. La
marcha fue sobre todo una respuesta al cruento desafio que el narcoterroris-
mo le impuso a la sociedad. El titulo de un libro de la época refleja bien lo
que pensaban, y temian, los analistas y la opinion puablica de la época: AL filo
del caos.’7 Estos sentimientos se trasformaron en una fuerza que se auné a la
frustracion generalizada debido al desgaste institucional por la imposibilidad
de realizar un cambio a la Constitucion de 1886 y por el uso recurrente de
la figura del estado de sitio. En efecto, desde finales de 1949, cuando durante
el gobierno del conservador Mariano Ospina Pérez se cerr6 el Congreso, en
Colombia se vivieron 35 de los 42 afios hasta la expedicion de la Constitucion
de 1991 bajo estado de sitio.?

El grupo estudiantil se inspiré quiza en las marchas que convoco Jorge
Eliecer Gaitan cuando, siendo jefe tnico del Partido Liberal, se conoci6 a
inicios de 1948 de numerosas muertes de copartidarios y de conservadores
en varios pueblos. En estas marchas, separadas por casi medio siglo, solo
se escucho el ondear de banderas y el viento que se estrellaba contra las
pancartas. Luego de la marcha, a finales de 1989, se conformaron en varias
ciudades mesas de trabajo que propusieron al gobierno, como transforma-
ciones fundamentales al texto constitucional, los siguientes: cambios en la
estructura del Congreso, en la administracion de justicia, en el régimen de

9 Cafion, Luis, “Narcodidlogos, doble juego mortal”, El Tiempo, Bogota, agosto 6 de
1991.

57 Leal Buitrago, Francisco y Zamosc, Ledn (comps.), Al filo del caos. Crisis politica en la
Colombia de los afios 80, Bogota, Tercer Mundo y Universidad Nacional, 1990.

98 Precisamente por este antecedente, la Coorte Constitucional ha ejercido un control es-
tricto a la constitucionalidad de la facultad presidencial de declarar el estado de conmocién
interior, como se¢ denomina ahora. El control es incluso material, pues se analiza si verdade-
ramente acontece una crisis que amerite el recurso a esta facultad, la cual esta consagrada en
el articulo 213 constitucional.
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derechos y en los mecanismos de planificaciéon econémica; regulacion de los
estados de excepcion, ampliacion de la descentralizaciéon administrativa y
definicion de los mecanismos de reforma de la Constitucion.

Respecto del criterio de reformabilidad, la Constituciéon de 1886 no
ostentaba la deseable rigidez. El sistema juridico estaba petrificado, y el
sistema politico, anquilosado. Ambos sistemas estaban bloqueados porque
mas de una década transcurri6 en la que sélo fue aprobada una reforma
constitucional, la elecciéon popular de alcaldes, a pesar de la urgencia por
realizarle profundas reformas organicas y dogmaticas a la Constituciéon. En
105 anos de vigencia la Constitucion de 1886 tuvo 67 reformas. Fueron
particularmente relevantes las reformas de 1910 y 1936, que limitaron su
autoritarismo confesional y redujeron el poder del Ejecutivo.” La causa
de la petrificacion constitucional es sobre todo atribuida al plebiscito que
se aprobd en 1957 para que rigiera la forma de gobierno que condujo al
Frente Nacional. En particular, su articulo 13 restringi6 la posibilidad de
realizar el proceso de reforma constitucional, tnicamente al consagrado en
el articulo 218 de la Constitucion de 1886, el cual otorgaba al Congreso la
facultad para adelantarlo.

El plebiscito de 1957 se realizé el domingo lo. de diciembre de 19576
para consultar al pueblo por la aprobacion de los acuerdos de Benidorm y

% Laprimera establecio la eleccién popular directa del presidente, los diputados y conce-
jales; confiri6 a la Corte Suprema el control constitucional de las leyes y establecié también
un control difuso por via judicial; redujo el periodo presidencial a cuatro anos e impidi6 la
reeleccion inmediata; prohibio la participacion de militares en politica, establecié un sistema
para el nombramiento de miembros a las corporaciones publicas proporcional a los votos
obtenidos y asegurd un minimo de una tercera parte para el partido minoritario. La segunda
eliminé privilegios para la Iglesia catélica y regulé una forma de libertad de cultos que tuvo
incidencia en la implementacién de una educacién liberal; amplié el derecho al voto a los
hombres mayores de 21 afios independientemente de sus posesiones o alfabetismo; definié
la propiedad como funcién social, introdujo el intervencionismo estatal en la economia, es-
tablecié como funcién del Estado la intervencién en la educacion y definié el trabajo como
obligacion social de especial proteccion.

60 A pesar de haberse denominado “plebiscito”, se traté més bien de un referendo, por-
que en lugar de convocar al pueblo para expedir o ratificar un nuevo ordenamiento juridico,
se someti6 al voto popular la ratificacion de una propuesta reformatoria. En ambos casos se
le solicita al pueblo pronunciamiento sobre alguna cuestién importante para la vida politica
nacional, pero en el referendo se hace la consulta sobre un texto normativo ya formalizado
para que se pronuncien afirmativa o negativamente, mientras que en el plebiscito la consulta
se realiza sobre una decision no plasmada en un texto normativo con el animo de que el pue-
blo se pronuncie favorable o desfavorablemente. Sobre esta cuestiéon, constltese sentencia
C-180 de 1994.

61 4.169.294 votos por el “si”, 206.654 votos por el “no” y 20.738 en blanco. 194 votos
fueron anulados. Escrutinio de la Corte Electoral, 30 de enero de 1958.
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la posterior Declaracion de Sitges,% los cuales se realizaron entre los lideres
politicos liberales y conservadores para terminar con la violencia suscita-
da luego del asesinato de Gaitan y con la subsiguiente dictadura de Rojas
Pinilla.% Los derechos politicos estaban restringidos. De hecho la primera
ocasion en la cual las mujeres pudieron votar en Colombia fue en 1957 para
manifestarse respecto del plebiscito. El derecho al voto lo recibieron duran-
te la dictadura de Rojas Pinilla con el Acto Legislativo nim. 3 de 1954. Si
bien la reconciliacion entre los partidos politicos por la cual se suscribi6 el
acuerdo redujo la tasa de violencia, aquella que se produjo al final del Fren-
te y durante el postfrente se atribuye a la falta de credibilidad y confianza de
la sociedad civil en el sistema politico y en su régimen institucional debido a
las severas restricciones a la participacion politica.o*

Una vez probado el plebiscito, dentro de los principales efectos juridi-
cos que tuvo se destacan dos: impidi6 la posibilidad de conformar partidos
u organizaciones politicas por fuera del liberalismo y el conservatismo, y
restringi6 el proceso de reforma constitucional tinicamente al procedimien-
to parlamentario. Las elites politicas que realizaron los acuerdos querian
resguardar el poder para controlar las reformas a la Constitucion de 1886,
razon por la cual introdujeron en el plebiscito el articulo 13,% que condujo a
una rigida paralisis institucional. A pesar de que el Frente Nacional terminé
en 1974, el monopolio bipartidista continu6 hasta el nombramiento mismo
de los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente en 1990, en lo que
se ha denominado el postfrente.

62 Se dijo al respecto en la Declaracién: “pensamos que el procedimiento mas rapido y

eficaz, y también el mas democratico, para salir del caos y dar firme piso al orden constitu-
cional y para aniquilar los repliegues y escondrijos donde se refugian los ergotistas y sofistas
de la dictadura, es que tales enmiendas se lleven a la aprobacion o rechazo de la opinién
publica por medio de un plebiscito muy sencillo y concreto, que, otorgue al sistema paritario
en las corporaciones publicas y, en general, al entendimiento de los partidos, un apoyo indis-
cutible por la apelacién a la fuente mas pura del poder ptblico™.

63 Como sefiald con brevedad y acierto el columnista Armando Gémez Latorre meses
previos a la expedicion de la Constitucion de 1991: “Lo bueno y oportuno del Frente Nacio-
nal fue su tarea positiva para contener la sangria del cuerpo social de la Nacion, ocasionada
por la violencia politica. Pero lo negativo nunca superé lo peor del sistema: el aletargamiento doctri-
nario del partido liberal, el burocratismo y la abstencion electoral. Desde entonces esa grave dolencia
crénica se cierne amenazante sobre la fragil democracia colombiana”. El Tiempo, marzo 22
de 1991 (énfasis anadido).

64 TLa misma violencia guerrillera surgié durante el primer gobierno conservador del
Frente como expresion armada de reivindicaciones y luchas sociales que habian sido obs-
truidas institucionalmente. Leal Buitrago, Francisco y Zamosc, Leon (comps.), AL filo del caos.
Crists politica en la Colombia de los afios 80, cit.

65 Plebiscito de 1957, articulo 13: “En adelante las reformas constitucionales s6lo podran
hacerse por el Congreso, en la forma establecida por el articulo 218 de la Constitucién”.
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El anquilosamiento del sistema politico al que condujo la petrificacién
del sistema juridico impedia la libre gobernabilidad y reducia la posibili-
dad de desarrollar las iniciativas de cada presidente. Desde el primer go-
bierno luego de finalizado el Frente Nacional, con la presidencia del con-
servador Misael Pastrana (1970-1974), aconteci6é una frustrada secuencia
de intentos de modificar la Constitucion, entre 1977 y 1989, liderada por
los gobiernos de Alfonso Lopez Michelsen (1974-1978), Julio César Turbay
(1978-1982), Belisario Betancur (1982-1986) y Virgilio Barco (1986-1990).
Unos proyectos no culminaron el tramite legislativo y otros fueron declara-
dos inconstitucionales por la Corte Suprema o por el Consejo de Estado.

El gobierno Loépez pretendié convocar a una “pequeia constituyente”
para que reformara el régimen departamental y municipal, asi como la ad-
ministraciéon de justicia. Para tal fin el Congreso expidi6 el Acto Legislativo
02 de 1977,% que convocaba una Asamblea Constituyente y separaba las
elecciones presidenciales de las parlamentarias. A pesar de contar con el
acuerdo expreso de todas las fuerzas politicas, la Corte Suprema lo declaré
inconstitucional el 5 de mayo de 1978, con el argumento de que el Congre-
so no podia delegar en otro organismo, creado por ¢l mismo, la competen-
cia de reforma constitucional que solo posee el constituyente primario. A
juicio de la Corte, adicionalmente, el pueblo ya se habia pronunciado, con
el plebiscito, en el sentido de que s6lo por medio del Congreso se podria
reformar la Constitucion.

El presidente Turbay consiguié que el Congreso aprobara, en diciem-
bre de 1979, una reforma constitucional en las mismas materias de la fallida
reforma de Lopez, con el Acto Legislativo nim.1 de ese afio. Por vicios de
forma, la Corte Suprema la declar6 inconstitucional en 1981. El afio si-
guiente asumio6 la presidencia Betancur, quien promovi6 con éxito reformas
legislativas que procuraban fortalecer administrativa y fiscalmente los de-
partamentos y municipios, materias en las cuales expidi6 igualmente varios
decretos reglamentarios. Con el Acto Legislativo nam. 1 de 1986 se estable-
ci6 la eleccion popular de alcaldes y la consulta popular.

La intensa crisis estructural en la que estaba el pais suscit6 a inicios de
la década de 1990, la esperanza ciudadana, un fuerte anhelo de paz, que
se reforzo por la decidida voluntad politica de realizar un cambio constitu-
cional y por los exitosos procesos de desmovilizacion guerrillera durante el
gobierno Barco. Se desarrollaba un proceso de paz con el M-19 en Santo
Domingo en el marco de la cual se planteé la tltima propuesta de reforma
ala Constitucién de 1886.

66 En esta sentencia por primera vez la Corte Suprema asumi6 el control de las reformas
por vicios de fondo y no sélo de forma.
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Barco intent6 varias veces reformar la Constitucion. Con el aprendizaje
adquirido de las reformas de Lopez y Turbay, fallidas por cuestion compe-
tencia, publicé en Ll Espectador una carta abierta el 30 de enero de 1988,
en la que expreso su intenciéon de convocar a un referendo para reformar
el articulo 218 constitucional, el cual regulaba la reforma a la Constituciéon
de la Reptblica. Sostuvo que “Existe un consenso sobre la urgencia de una
reforma radical”. Una Asamblea Constituyente seria esencial para resolver
la crisis politica y contener la violencia.®

La primera propuesta de reforma del gobierno Barco fue un acuerdo
suscrito en febrero de 1988 con el lider conservador Misael Pastrana Borre-
ro, conocido como el “Acuerdo de la Casa de Narifio”, que procuraba en-
contrar un mecanismo extraconstitucional para reformar la Constitucion.
En virtud de este Acuerdo se cre6 una Comision de Reajuste Institucio-
nal integrada por representantes de los partidos y de diversos estamentos
que debia elaborar un proyecto de reforma constitucional que seria rati-
ficado mediante referendo popular. El 4 de abril del mismo afio el Con-
sejo de Estado, abrogandose la potestad de salvaguardia preventiva de la
Constituciéon,® lo dejo sin validez juridica.

El 27 de julio de 1988 el gobierno Barco presenté al Congreso un pro-
yecto, consistente en 188 articulos, para reformar la Constitucion. 43 de
esos articulos estaban destinados a “garantizar efectivamente los derechos
humanos”. El 4 de agosto se difundi6 por los medios como “La reforma Barco.
Democracia participativa y justicia social”. En la exposiciéon de motivos se afir-
maba que “La crisis de legitimidad institucional, la falta de participacion
ciudadana y las deficiencias en el sistema hacen ineludible la realizacion
de cambios dogmaticos y estructurales de considerable magnitud”. El 14 de
diciembre de 1989 se archivo porque se introdujo en la consulta al pueblo
el tema de la extradiciéon de nacionales.® Conforme a Humberto de la Ca-
lle, que luego fue ministro de Gobierno de Gaviria, se trat6 —a pesar de

67 Cepeda Ulloa, Fernando, “Una Colombia nueva: la nueva visién de Barco”, en Deas,

Malcom y Ossa, Carlos (coords.), El gobierno Barco: politica, economia y desarrollo social, Bogota,
Fedesarrollo, 1994.

68 Conforme al expresidente y exconstituyente Misael Pastrana, un magistrado del Con-
sejo de Estado “se apropié de la guarda de la Constitucién que ésta le confiere a la Corte
Suprema y con la rebuscada tesis de la inexequibilidad de los actos por prevenciéon dejo sin
piso el Acuerdo”. Véase su libro La verdad y el poder. Puntos de vista, Bogota, Supernova, 1990,
p. 162.

69 Los tnicos senadores de la bancada liberal que no votaron a favor de que se hundiera
el proyecto fueron Alvaro Uribe Vélez y Sergio Estrada Vélez. El primero llegd a ser pre-
sidente de la Republica y el segundo, que fue también magistrado de la Corte Suprema y
embajador en Italia, fue asesinado.
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problemas de redaccion, coherencia y traduccion de apartes de las constitu-
ciones italiana y alemana— del primer texto en el que se proponia de ma-
nera seria un cambio constitucional de verdad en el sentido de adoptar un
sistema constitucional distinto y no sélo de modificar partes de la estructura
del Estado.”™

Diversos y complejos acontecimientos de naturaleza politica, juridica y
social, articulados con un sistema econémico desueto, confluyeron en la ne-
cesidad imperativa de reformar el texto constitucional de manera tal que se
cambiara profundamente el sistema juridico en conjunto. Los desafios que
le impusieron violentamente a la sociedad el narcoterrorismo, las primeras
masacres paramilitares, las marchas campesinas armadas, el inicio de los
secuestros politicos y los enfrentamientos contra la guerrilla, terminaron de
poner en jaque a un sistema juridico-politico petrificado que no respondia a
las necesidades de la sociedad. El gobierno Barco pretendié que los cambios
se hicieran apelando al constituyente primario. Se requerian nuevas bases
para el acuerdo politico en el pais y ajustes profundos en las instituciones
juridico-politicas, lo cual suscité a finales de la década de 1980 la respuesta
social desde algunos gremios y la creacién del “Movimiento estudiantil por
la séptima papeleta”.

Estudiantes y profesores universitarios, sobre todo del claustro Rosarista,”!
propusieron que en las elecciones ordinarias del 11 de marzo de 1990, donde
se elegian senadores, representantes, alcaldes,’”? diputados, concejales y el
candidato del Partido Liberal a la Presidencia,’ el pueblo introdujera una
papeleta adicional, la séptima, en la cual se expresara a favor de la convo-
catoria a una asamblea constitucional. La papeleta se difundi6 también por
los dos principales diarios £l Tiempoy El Espectador. Universitarios en todo el
pails se sumaron a esta idea realizando asambleas y mesas de trabajo. Luego
se concentraron en la idea de cémo deberia ser la asamblea, precaviendo
que no fuera un grupo de notables sino representantes del pueblo quienes
modificaran la Constitucion de 1886. Cerca de dos millones de papeletas se
depositaron a favor de la convocatoria. Aunque este hecho politico no tuvo

70" De la Calle, Humberto, Contra todas las apuestas. Historia intima de la Constituyente de 1991,
op. cit., p. 115.

71 Zuluaga Gil, Ricardo, De la expectativa al desconcierto: el proceso constituyente de 1991 visto por
sus protagonistas, cit.

72 La Constitucién de 1991 eliminé el nombramiento presidencial de los gobernadores y
estableci6 su eleccién mediante voto popular ,asi como su periodo en tres anos.

73 En convenci6n realizada el 22 de julio de 1989 el Partido Liberal adopt6 el mecanismo
de la consulta popular, por primera vez en Colombia, de la cual resultaron seis precandi-
datos: Ernesto Samper, Luis Carlos Galan, Alberto Santofimio, Hernando Duran Dussan,

Jaime Castro y William Jaramillo.
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consecuencias directas debido a la informalidad de la propuesta y a que el
Consejo Electoral no contabiliz6 la papeleta adicional, toda vez que no es-
taba legalmente reconocida dentro de esa eleccion, fue el catalizador de un
movimiento de opinioén que el gobierno Barco interpret6 de forma tal que
dict6 el Decreto 927, en mayo 3 de 1990, donde ordenaba a la organizaciéon
electoral que contabilizara los votos que se produjeran en las elecciones
presidenciales del 27 de mayo de 1990 para integrar una asamblea consti-
tucional.”*

El Decreto fue sorpresivamente declarado constitucional por la Cor-
te Suprema de Justicia con fundamento en la opinion popular, expresada
con la séptima papeleta, y en las circunstancias de violencia, inestabilidad
y descrédito institucionales. Reconocié que ese voto “involucraba al consti-
tuyente primario” y constituia un hecho politico que traducia un verdadero
mandato. El 6 de diciembre de 1990 el presidente de la Corte, Jorge Ca-
rreno Luengas, se digiri6 a la opinién publica para anunciar el sentido del
esperado fallo: “Después de un prolongado estudio y de un intenso debate
declard constitucional en su integridad el decreto legislativo 927 del 3 de
mayo de 1990 por el cual se invita a la ciudadania a votar por una Asam-
blea Constitucional”. En la sentencia 59, mayo 24 de 1990, sostuvo que
“El pais ha venido reclamando el cambio institucional, aunque dentro de
los cauces del orden juridico, y ante el fracaso de los érganos del Estado res-
ponsables del mismo ha venido pidiendo la conformacién de una Asamblea
Constitucional que pueda realizarlo”. Se convocé entonces a elecciones pre-
sidenciales y se realiz6 una votacion adicional para que el pueblo se mani-
festara sobre la conveniencia de convocar a una asamblea que modificara la
Constitucion de 1886.

Los cinco precandidatos liberales firmaron un manifiesto comprome-
tiéndose a que si alguno resultaba elegido presidente, convocaba a una
asamblea constituyente. Este fue el principal componente politico que de-
rivo en la desmovilizacion del M-19 el 8 de marzo de 1990. A pesar del
asesinato de Pizarro, los desmovilizados no abandonaron el proyecto de paz
y continuaron con el proceso politico. Con amparo constitucional, se con-
voco a las elecciones presidenciales ordinarias, el 27 de mayo de 1990, y se
realiz6 una votacién adicional para que el pueblo se manifestara sobre la
conveniencia de convocar a una asamblea que modificara la Constitucion

7 Decia la tarjeta electoral “Para fortalecer la democracia participativa, vota por la
convocatoria de una Asamblea Constitucional con representacion de las fuerzas sociales,
politicas y regionales de la nacién, integrada democratica y popularmente para reformar la

Constitucion de Colombia: ST NO”.
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de 1886. Un reducido ntimero del censo electoral vigente se expresdé mayo-
ritariamente a favor.”

El 7 de agosto de 1990 result6 elegido César Gaviria, quien expidio,
bajo estado de sitio, el Decreto 1926, agosto 24 de 1990, para convocar a
una Asamblea Constitucional. Regulaba también lo relativo a su confor-
macion, establecié un temario, unas reglas electorales y realizé una serie de
orientaciones para su funcionamiento. En sentencia nam. 138, proferida el
9 de octubre de 1990 con ponencia de Fabio Moréon Diaz, que posterior-
mente integro6 la Corte Constitucional, la Corte Suprema vari6 su jurispru-
dencia para declarar constitucional, en una decision dividida, tal Decreto.
Por unanimidad, la Sala Constitucional en su proyecto de fallo habia pro-
puesto la inexequibilidad del Decreto.

La mayoria (14-12) de la Corte lo encontré parcialmente inexequible,
pues declaré inconstitucional las limitaciones que el gobierno le habia im-
puesto a la Asamblea, fundamentalmente el temario establecido para las de-
liberaciones y el control posterior a la Constitucion que expidiera la Asam-
blea, el cual se propuso que fuera ¢jercido por la propia Corte Suprema.
No era posible limitar el poder del constituyente primario, se arguy6 en la
sentencia. La tnica limitacion era la finalidad expresada de fortalecer la de-
mocracia participativa y las normas dirigidas a elegir a los representantes.
La Corte otorgé asi via libre a la reforma integral de la Constituciéon. En
este punto es relevante enfatizar que fue la Corte la que trasformé la Asam-
blea Constitucional en Asamblea Nacional Constituyente cuando declard
inconstitucional el temario que el gobierno le habia establecido a los cons-
tituyentes para sus deliberaciones. Por esta razon los constituyentes fueron
facultados para revisar y derogar integramente la centenaria Constitucion
entonces vigente y promulgar en consecuencia una Constitucion totalmente
nueva.’®

Las elecciones se realizaron el 9 de diciembre de 1990 y se contabiliza-
ron un total de 3.710,557 votos. El entusiasmo que acompand el impulso
por la reforma no perdurd para acompafar la elecciéon de constituyen-
tes.”7 No obstante, se dio una muy notoria consecuencia, ya que el am-
plio espectro ideoldgico y politico que resultéd elegido se contradecia con
la historia colombiana, que habia visto repartirse el poder entre los dos

75 Hubo en la eleccién de la Asamblea un 75.34% de abstencion, pues de los casi quince
millones de electores habilitados concurrieron a las urnas poco mas de tres.

76 Cepeda, Manuel José, “Democracy, State and Society in the 1991 Constitution: The
Role of the Constitutional Court”, en Posada Carb6, Eduardo (ed.), Colombia: The Politics of
Reforming the State, Nueva York, St. Martin’s Press, 1998.

77" Respecto a la representaciéon por género, sélo cuatro mujeres resultaron electas.
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partidos tradicionales, que ademdas siempre mantuvieron mayorias en el
Congreso, desde la implantacion del Frente Nacional en 1958. Ahora una
asamblea constituyente pluralista estuvo integrada por diversos sectores.
La fuerza que obtuvo mayor respaldo fue la liberal con 31.22%; la segun-
da, la Alianza Democratica M-19 con 26.75%; vy la tercera, el Movimiento
de Salvacion Nacional con 15.48%7. El total de constituyentes, sumando
las otras fuerzas que integraron la Asamblea, fue de 74. Fueron elegidos
setenta por votacion directa y cuatro voceros de organizaciones subversivas
desmovilizadas que se integraron posteriormente a las deliberaciones: dos
por el Ejército Popular de Liberacién, uno por el Partido Revolucionario
de los Trabajadores y uno por el movimiento armado Quintin Lame. Sélo
los dos primeros tenian derechos plenos, es decir, voz y voto, mientras que
los dos segundos s6lo contaban con voz dentro de la Asamblea. Ademas
del M-19, la pluralidad politica y social se expresaba en otros integrantes,
como los cristianos, los indigenas, la Union Patridtica y los guerrilleros des-
movilizados. La diversidad de fuerzas participantes dot6 de legitimidad a
la Asamblea para realizar los profundos cambios que se tenian previstos.
Después de quinientos anos desde la Conquista, los indigenas fueron inte-
grados al proceso de definir nuestro destino como sociedad al considerarlos
sujetos politicos.

La violencia que aquejaba al pais se debia en parte a las restriccio-
nes que imponia el sistema politico, pues al impedir la disidencia reducia
la representacion de numerosos sectores ante las instancias de decisiéon
politica. CGomo desde la Asamblea se pretendié promulgar una Constitu-
cion que fuera duradera, pero no mediante procedimientos autoritarios,
la apuesta fue por mayor democracia. La apuesta por alcanzar la paz con
inclusion y oportunidades de participacion politica se reflej6 también en la
reformulacion de la estructura de los partidos politicos. La gran apertura
de los canales para la participacion de todas las corrientes de la opinion
publica, sin embargo, no tuvo un efecto positivo. Las organizaciones so-
ciales se podian volver partidos politicos, y se podia conformar uno con
50,000 firmas. Un lustro después de proclamada la Constituciéon habian
75 partidos politicos. Otra forma de favorecer la participaciéon democra-
tica fue ampliando la facultad de iniciativa legislativa a otros organismos,

78 Que equivale, respectivamente, a veinticinco, diecinueve y once constituyentes. Hubo
un 75.34% de abstencién en la eleccién de la Asamblea el 9 de diciembre de 1990, pues de
los cast 15 millones de electores habilitados concurrieron a las urnas poco mas de tres. La
diversidad y el pluralismo lamentablemente no pueden predicarse respecto de la perspectiva
de género, pues sélo cuatro mujeres resultaron electas.
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pues previamente estaba concentrada exclusivamente en los poderes Le-
gislativo y Ejecutivo.”

Resulta llamativo, y podria decirse que es uno de los principales he-
chos que explican la excepcionalidad que muchos analistas han visto en
Colombia,* que en medio del terrorismo financiado por los narcotrafican-
tes, de la guerra sin cuartel entre carteles y del combate de las fuerzas mi-
litares y de policia a la guerrilla y a los paramilitares, no se recurrié como
proyecto de reforma a un sistema autoritarito a un régimen militar o a un
modelo que derivara en la reducciéon de los derechos civiles. La oportuni-
dad que estaba buscando la sociedad agobiada, con apoyo de la politica,
fue antes por mayor democracia: por inclusién, derechos, ampliacién y ge-
neralizacion del bienestar fruto del crecimiento econémico. La izquierda
abandono6 ambiciosas propuestas que defendié en varios “proyectos de acto
reformatorio” a la nueva Constitucion, los cuales se enfocaban fundamen-
talmente en asegurar mayores indicadores de justicia social y reduccién de
la pobreza, precisamente porque pens6 que la apertura democratica les per-
mitiria luego en otros escenarios proponer leyes para desarrollar las provi-
siones que se establecieron en la Constitucién. Las exclusiones politicas han
sido, no s6lo en Colombia, sino también en muchos paises latinoamerica-
nos, las principales causantes de distintos periodos de violencia y desestabi-
lidad institucional.?!

En este sentido, hay que decir que si bien la Constitucién no consiguid
la paz, deslegitimé por completo la lucha politica armada.t? En 1991 se

79 Actualmente pueden presentar proyectos de ley, ademas de los congresistas y el go-
bierno a través del ministro del ramo correspondiente, las altas cortes (Corte Constitucional,
Conscjo Superior de la Judicatura, Corte Suprema y Conscjo de Estado), los organismos de
control (Consejo Nacional Electoral, Procuraduria General, Defensoria del Pueblo y Con-
traloria General), la Fiscalia General, la ciudadania (en nimero igual o superior al 5% del
censo electoral), los concejales y diputados del pais (30% del total). Asimismo, pueden pre-
sentar proyectos para modificar, reformar o derogar la Constituciéon (actos legislativos), el
Gobierno Nacional, diez congresistas, los ciudadanos (en nimero igual o superior al 5% del
censo electoral), y los concejales y diputados del pais (20% del total).

80 “Colombia es un laboratorio social, muchas veces macabro eso si, de creatividad y
experimentacion social”, Boaventura de Sousa, “Colombia es un pais tan fascinante porque
parece siempre al punto de hundirse, pero no se hunde. Es un milagro permanente, ademas
una mezcla de fendmenos de violencia con un alto grado de civilidad en la gente, de amor y
tolerancia entre la gente” Daniel Pécaut.

81 Vilhena Vieira, Oscar, “Desigualdad y Estado de derecho”, en Rodriguez, César (ed.),
El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo
XXI, 2011.

82 Gutiérrez-Sanin, Francisco, “La Constitucién de 1991 como pacto de paz: discutiendo
las anomalias”, Estudios Socigjuridicos, vol. 13, nam. 1, 2011.
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acabaron definitivamente las justificaciones para alzarse en armas como
método de insercion politica. La nueva Constitucion pretendiéd dotar al pais
de un marco juridico que posibilitara la integracion de sectores que solo
habian encontrado en el alzamiento en armas la forma de integrarse como
actores politicos en las dinamicas sociales. No solo se posibilitd que otras
tendencias politicas integraran el Congreso, sino que se dot6 al ciudada-
no con mecanismos para ejercer plenamente su ciudadania a partir de la
apertura de importantes espacios de participacion.®® En 1991 se redefinié el
alcance de la ciudadania en términos de la consideracion a todas personas
como miembros de una tnica comunidad politica. Otras herramientas que
se concibieron en 1991 para ampliar la democracia fueron la modificaciéon
de las estructuras y relaciones de poder entre los ciudadanos y los organis-
mos del Estado, asi como el mayor equilibrio efectivo entre los poderes, la
garantia jurisdiccional de la Constitucion, la incorporacién de nuevos dere-
chos, el reforzamiento de mecanismos para su proteccion y el resguardo a
las reglas electorales.

A pesar de la apuesta unanime por conseguir la paz como el principal
proyecto de la Asamblea, no habia entonces, como no hay ahora, una tnica
concepcion acerca de lo que significa ni, por lo tanto, un tinico camino pro-
puesto para conseguirla. Tres concepciones se organizaron ideolégicamente
en el seno de la Asamblea.®* Desde la izquierda se pugné por aumentar la
justicia social y lograr una efectiva redistribucion del ingreso como medios
para alcanzar la paz. Los exguerrilleros desmovilizados y algunos miembros
del Partido Liberal defendieron estos principios y los medios para alcanzar-
los. El presupuesto de la paz liberal era la falta de legitimidad del Estado,
por lo que el objetivo de la Asamblea desde esta ideologia fue defender la
necesidad de estructurar un amplio catalogo de derechos fundamentales y
de apoyar el ingreso de la izquierda a la politica. La exclusion politica elec-
toral tan importante en nuestra tradicién era lo que legitimaba a los grupos
a alzarse en armas.

Paz significa mas democracia en cuanto a inclusion politica y proteccion
de la disidencia se refiere. Desde esta posicion se insistia con particular ahin-
co por repensar el modelo econémico neoliberal y el consenso de Washing-
ton. El Estado de bienestar y el liberalismo social se defendieron desde esta
ideologia. La paz conservadora se plante6 desde la urgencia por fortalecer
el poder y la presencia del Estado mediante el monopolio de las armas y el

83 Esguerra, Juan Carlos, La proteccion constitucional del ciudadano, Bogota, Legis, 2005.
8% Retomo algunos elementos del extraordinario opusculo de Lemaitre, Julieta, La paz en
cuestion. La guerray la paz en la asamblea constituyente de 1991, Bogota, Universidad de los Andes,

2011.
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orden. El fin del conflicto era a la vez medio y fin de la consecucion de la
paz. La paz significaba orden publico. Por la propia logica del funciona-
miento de la Asamblea y por el hecho de que ninguna fuerza politica que
defendiera alguna de estas ideologias tenia el nimero de constituyentes ne-
cesarios para aprobar u objetar por si solo una propuesta de acto reforma-
torio, se debieron someter las propuestas establecidas desde cada ideologia
a acuerdos y consensos. Claramente triunf6 la ideologia liberal.

El 4 de febrero de 1991 se instalo la Asamblea. Se crearon cinco co-
misiones para estudiar los proyectos de “acto reformatorio”, que luego se
presentarian ante la plenaria. Se conformaron segin los siguientes temas:
derechos, principios y deberes; reorganizacion de las entidades territoriales;
estructura del Estado, relaciones internacionales y fuerzas armadas; justi-
cla, y temas economicos y de politica fiscal. Lo aprobado y lo negado en
comision debia ser presentado ante la plenaria, y una vez aprobado defini-
tivamente se realizaba un tramite de codificacién. Ademas de los constitu-
yentes, podian presentar proyectos el gobierno, el procurador, el contralor
y las altas cortes.

IV. NACIMIENTO Y CONFIGURACION
DEL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO

Las Constituciones anteriores a la vigente, aunque validas, no contaron con
la legitimidad politica que puede reclamar para si la Constitucion de 1991
por la inclusion ideolégica representada en una apertura democratica inédita
en la historia de Colombia. La Constituciéon de 1991 redujo los poderes que,
a pesar de las reformas de 1910 y 1936, la Constitucion de 1886 concentraba
en el presidente. En 1991 se redujeron sus poderes también para proferir de-
cretos con fuerza de ley, e igualmente se aumentaron las competencias del Le-
gislativo. Desde el punto de vista liberal, se implementaron reformas, como el
empoderamiento de la justicia y del Banco Central, y la division efectiva de
poderes con érganos de control.

A pesar de que la Constitucion de 1991 no consagra un modelo econo-
mico determinado, pues usualmente se le define como neoliberal,® aspectos
como la apertura comercial y financiera, los cometidos para alcanzar un

85 Conforme a Salomén Kalmanovitz, si bien la muy criticada apertura econémica ini-

ciada por el gobierno Gaviria pudo producir efectivamente algin desempleo, mas efecto
tuvo la revaluacién del peso que se debid a los hallazgos de petrdleo y a las exportaciones
mineras. Las dos combinadas han deteriorado la rentabilidad de la industria y de la agricul-
tura.
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mayor equilibrio fiscal y la posibilidad de privatizar empresas estatales,®® asi
como las reformas estructurales a la dimension del Estado y a su interven-
cién en la economia, permitieron a los gobiernos que se desarrollara con
particular fuerza a este aspecto. La mayor participaciéon democratica se re-
laciona con una de las criticas particularmente acérrimas a la Constitucion,
como es aquella segtin la cual plantea un modelo econémico determinado:
el neoliberal.®?

Podria sostenerse que la Constitucion es como cabeza de Jano, que tie-
ne dos caras: una social y otra econémica. De un lado, consagra garantias
y principios sociales de justa raigambre democratica asi como mecanismos
procesales, como la accién de tutela, pero de otro tiene un proyecto neoli-
beral manifiesto en la apertura de mercados, en el libre comercio y en las
privatizaciones. A mi juicio, el enfoque que ha tomado el desarrollo de la
cara econémica ha redundado en efectos negativos para la parte social. La
Constitucién no consagré un modelo econémico determinado. El viraje ha-
cia esta perspectiva debe reprocharsele, mas que a la propia Constitucion,
a los gobiernos que han sido clegidos con posterioridad que promulgaron
leyes e impulsaron politicas de indole neoliberal.

En Colombia, asi como en otros paises latinoamericanos, se impusieron
las ideas de libre mercado y apertura de las economias. Se procur6é demo-
cratizar la participacion de los particulares; por ejemplo, en la prestacion de
servicios publicos esenciales, y, gracias también a la apertura democratica
y su correlativa manifestacion en lo electoral que posibilit6 la Constitucion,
el pueblo se manifesto para elegir determinados gobernantes, que son res-
ponsables, mas que la propia Constitucion, del tipo de politicas que se han
adoptado. “Tanto mercado como sea posible, tanta intervencion como sea
necesaria”. En esta formula resume Guillermo Perry Rubio, exconstituyen-
te liberal y luego ministro de Hacienda, el principio econémico que rigid
la normativa constitucional. Ademas, a la iniciativa privada se le abrieron
muchos espacios; por ejemplo, en la prestacion de servicios publicos, que ha
aumentado desde entonces en cobertura y calidad. Ha habido casos en los
cuales se le abrieron las puertas al sector privado sin la creacién de controles
eficaces para impedir excesos y desafueros como la corrupcion en la con-

86 Privatizacién de las telecomunicaciones (articulos 75 y 336 constitucionales), de la

educacién (articulos 67 y 69, ley 30 de 1992), de salud y pensiones (articulos 44, 48 constitu-
cionales, ley 100 de 1993) y de los servicios publicos domiciliarios (articulo 365 constitucio-
nal, ley 142 de 1994). Se ha senalado como un defecto de la Constitucién la independencia
del Banco de la Republica, porque tiende a exacerbar esta cuestion.

87 Hay que tener en cuenta también que la politica de privatizaciones como tal habia

iniciado antes de la promulgacién de la Coonstitucion, con el gobierno Barco (1986-1990).
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tratacion publica o en el sector salud. Los problemas cuya responsabilidad
usualmente se le atribuye a la Constitucion se corresponden sobre todo con
la forma indebida en la cual se ha dado su desarrollo por los gobiernos y los
congresos que han actuado bajo su marco a partir de diversas leyes que la
han reglamentado. Una Constitucién es impotente ante las malas politicas
o mala gestiéon publica.

Dentro de los aspectos econémicos de la Constitucién podria enfati-
zarse en que uno de cada cinco articulos tienen relacion directa con la eco-
nomia (casi 80), ademas del capitulo XII sobre el régimen econémico y la
hacienda publica, y el capitulo II de los derechos, las garantias y los deberes
(econdémicos, sociales y culturales), la adscripcion de la formula politica del
Estado social de derecho y la organizacion como Republica descentraliza-
da, los articulos 48 y 49 sobre participacion privada en prestacion de ser-
vicios publicos (salud y educacién sobre todo) e incluso el articulo 86, que
consagra la accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion de
los derechos constitucionales fundamentales.

Dentro de los aspectos macroeconémicos, se reconoce el papel activo
del Estado para lograr el pleno empleo y, en general, corregir las fallas del
mercado en términos de eficiencia y equidad. Hay un numeroso articulado
referido al manejo de la economia: politica econémica e intervencion esta-
tal general. Los articulos 226 y 227 tratan sobre la internacionalizacién de
las relaciones econémicas e integracion, el articulo 334 sobre la direccion
general de la economia a cargo del Estado, el articulo 371 sobre la autono-
mia del Banco de la Republica, y el articulo 373 sobre el mantenimiento de
la capacidad adquisitiva de la moneda por medio del Banco de la Reptbli-
ca. La autonomia del Banco se ha ejercido no obstante como es debido; es
decir, en coordinacién con la politica econémica estatal. Hubo un mayor
aumento del tamano del Estado con un correlativo aumento del gasto so-
cial, pues del 7% del PIB pas6 a casi el 15%. También evolucionaron las
transferencias a entidades territoriales, con el importante antecedente de la
ley 715 de 2001.88

Por distintos factores relacionados con la corrupcion, la ineficiencia, las
alianzas oportunistas con el Ejecutivo y los compromisos que adquiere con
sus financiadores por los altos costos de ingreso y permanencia en la politi-
ca, el Congreso en Colombia ha perdido paulatinamente la preeminencia
que le otorgd la Constitucion. Ademas de haber derivado en apatia politica

88 Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias, de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Cons-
titucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestaciéon de los servicios
de educacion y salud, entre otros.
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y descrédito social, la preeminencia perdida la ha retomado en algtn sen-
tido la Corte Constitucional donde se debaten asuntos de impacto no sélo
social, sino también fiscal, que en otras democracias constitucionales ha
decidido el Congreso. En Colombia, la manera en la cual la Corte Consti-
tucional ha desplegado sus facultades y los efectos que le ha dado a algunas
de sus polémicas sentencias ha derivado muchas veces en enfrentamientos
entre las ramas del poder publico, y entre las altas cortes de la propia rama
judicial.

Los limites y vinculos que las Constituciones contemporaneas establecen
al poder politico se traducen en un cambio de paradigma, respecto de la ley
y los derechos, que ha acompanado este proceso. Debido a que en la Consti-
tucién se consagra como razon de ser del Estado-aparato (parte organica) la
realizacion de fines como la garantia de los derechos (parte dogmatica),® se
limita el poder del gobierno y el Congreso para tramitar leyes y sus propias
reformas, pero sobre todo se amplian las exigencias a todos los poderes pt-
blicos que se encuentran vinculados a los derechos fundamentales. No son
los derechos los que tienen que sujetarse a la ley, sino que la ley tiene validez
en la medida en que respete los derechos. Los derechos a partir de 1991 se
han convertido en el ¢je del examen juridico de cualquier asunto sometido
a la composicién jurisdiccional .

De la Constitucion, como limite al orden juridico, se ha evolucionado
hacia la consideracion del ordenamiento juridico como un desarrollo de las
exigencias constitucionales.”! “Primero los derechos que las leyes, primero
los derechos que la autoridad”.”? Por su naturaleza normativa y a partir
de su fuerza vinculante, las Constituciones son esquemas para orientar la
actuacion de las ramas del poder publico. Las normas organicas estable-

89 Determinando asi una subordinacién de la primera parte respecto de la segunda. Ciro
Angarita, exmagistrado de la Corte Constitucional, era de la creencia que la parte organica
debia interpretarse a la luz de la parte dogmatica. Véase la sentencia de la que fue ponente
T-406 de 1992. Ahora, debido en cierta medida al desarrollo que la jurisprudencia ha al-
canzado como fuente de derecho, la parte orgénica debe incluso realizarse desde la parte
dogmatica.

9 Heredero en este punto del constitucionalismo aleméan de posguerra, en Colombia se
podria decir lo mismo que dijo Friedhelm Hufe, para quien la Republica Federal de Alema-
nia (Bundesrepublik Deutschland) se habia convertido en la Republica de los Derechos Funda-
mentales de Alemania (Grundrechisrepublik Deutschland). Cit. por Unger, Mark, “Sesenta afios
de la ley fundamental alemana”, Estudios Constitucionales, ano 7, nam. 2, 2009.

91 Aguild, Josep, “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las con-
cepciones de la Constituciéon”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £l
canon neoconstituctonal, cit., 2010; 2a. ed., Madrid, Trotta, 2010.

92 Expres6 César Gaviria en homenaje del partido Liberal por los veinte afios de la Cons-
titucion (Bogota, 21 de junio de 2011).
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cen los parametros basicos de los organismos del Estado y la organizacion
del poder publico, mientras que las normas dogmaticas determinan aquello
que a las normas organicas les esta permitido hacer, asi como qué es lo que
deben hacer.

La Constitucion tiene la maxima validez formal, porque, conforme a su
articulo cuarto, se trata de “la norma de normas”, y en cualquier caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y otra norma juridica se aplicaran
las disposiciones constitucionales. Por su naturaleza normativa, la Consti-
tucién no sélo es valida en tanto norma, sino que tiene fuerza vinculante,
porque sus mandatos se aplican directamente y son obligatorios a los po-
deres puablicos y privados. La Constitucion tiene validez formal también
debido a la competencia asignada a la Corte para proteger su supremacia,
al condicionar las normas de inferior jerarquia y los actos que pretenden
modificarla, y su integridad, al realizar el proyecto de pais y sociedad que
consagran sus provisiones. La Constitucion se interpreta de forma sistema-
tica, porque para resolver un caso se articulan, directamente en la interpre-
tacion, diversas disposiciones juridicas con principios fundamentales (Estado
social de derecho) y tesis doctrinarias (principio jurisprudencial de goce efec-
tivo de los derechos). Las Constituciones de los paises de la region reflejan el
descontento social ante las situaciones que se viven, por lo cual consagran
normativamente un tipo de sociedad a la que se aspira y a su vez contienen
numerosas clausulas de realizacion progresiva. Dentro de las caracteristicas
de la Constitucién también se encuentra su contenido sustantivo, en la me-
dida en que no contiene s6lo normas organicas, sino también dogmaticas,
valores y principios.

Un aspecto trasversal a las reformas constitucionales realizadas en
Ameérica Latina es la nueva perspectiva sobre la nacionalidad, al procurar
conseguir la unidad alrededor del pluralismo y reconocerla no como un mal
menor, sino como uno de los caracteres propios y distintivos de la condiciéon
civil latinoamericana. En este punto se articula la superacién del confesio-
nalismo como guia del Estado. Siguiendo la tendencia de separar a la Iglesia
del Estado, que por e¢jemplo en Estados Unidos acontecié durante la Corte
Warren,” la Constitucion de 1991 realizé un significativo cambio cultural
al definir laico al pais.

Si bien el preambulo de la Constitucion invoca a Dios, Colombia es un
pais laico, porque el articulo 19 consagra la libertad de cultos. La Consti-
tucién, por tanto, confiri6 igual valor juridico a todas las confesiones reli-

9 Engel v. Vitale, 370 U.S. 421, 1962. Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398, 1963. Abington Town-
ship School District v. Schempp, 374 U.S. 203, 1963.
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giosas, por lo cual los organismos estatales deben ser neutrales en materia
religiosa.”* Aunque la Corte Constitucional ha reconocido que el Estado y
sus autoridades deben proteger las religiones como derechos individuales y
colectivos trascendentes,” ha sido en general estricta en mantener la separa-
cion entre la Iglesia, de cualquier confesion, y el Estado. Es decir, Colombia
es un pais laico mas no ateo o agnoéstico.” La laicidad estatal es una garantia
para respetar los principios que soportan el Estado social de derecho.”” La
garantia a valores constitucionales como la tolerancia y la pluralidad impli-
can que no se le puede brindar a una determinada confesién, por mayori-
taria que sea, una mayor oportunidad participativa para imponer su vision
y el valor de su doctrina sobre la oportunidad de participacion de cualquier
otra confesion. Ningin organismo estatal puede interceder a favor de la
mejoria en las condiciones de difusion de una determinada religiéon. Tienen
entonces el deber de no promocionar o patrocinar alguna confesioén.” La
Corte ha resuelto que no se pueden otorgar tratos discriminatorios que pri-
vilegien una determinada religion sobre otros.” En este sentido, fue consis-
tente con sus precedentes cuando declaré inexequible la ley 1402 de 2010
“por la cual la Nacion se asocia a la celebracion de los 50 anos de la Didcesis
de El Espinal y se declara monumento nacional a la catedral de El Espinal,
en el departamento del Tolima”.1%

9% Sentencia C-350 de 1994. Hay una sélida subregla integrada por numerosas senten-
clas que en casos concretos o de control abstracto de constitucionalidad han mantenido
separado al Estado de la Iglesia. En la mas reciente, T-453 de 2012 que resolvia un caso
de pensiones y proteccion de la seguridad social y del minimo vital, se reiteré el principio de
laicidad, y con base en la subregla y en los articulos 1 y 19 constitucionales, respectivamente
sobre pluralismo y libertad de cultos, se prohibié en concreto que en documentos publicos se
incluyeran citas biblicas. Se dice en la sentencia que las autoridades ptblicas “en el ejercicio
de sus funciones, estan obligadas a respetar el principio de laicidad que caracteriza al Estado
colombiano y que se materializa en la imposibilidad de que sus autoridades adhieran o pro-
muevan determinada religiéon, o adopten cualquier conducta que desconozca el pluralismo,
la coexistencia igualitaria y la autonomia de las distintas confesiones religiosas consagrados
por la Carta Politica”. Sobre el principio de Estado laico y el pluralismo religioso en la Con-
stitucion colombiana, pueden consultarse las sentencias: C-027 de 1993, C-088 de 1994,
C-568 de 1993, C-350 de 1994, C-609 de 1996, C-766 de 2010, C-152 de 2003 y C-1175 de
2004 y C-817 de 2011.

9 Sentencia C-088 de 1994.

9 Sentencia T-823 de 2002.

97 Sentencia C-1175 de 2004.

9 Sentencia C-766 de 2010.

9 Sentencia C-152 de 2003.

100 Sentencia C-817 de 2011. En esta sentencia la Corte cita a Ronald Dworkin (Is demo-
cracy possible here?) para ilustrar la diferencia entre las sociedades religiosas tolerantes, para las
cuales la practica religiosa debe ser objeto de proteccion estatal, pero admiten que se debe
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La Corte en estos casos ha recurrido también a argumentos de derecho
comparado para abordar las diferencias entre la jurisprudencia constitu-
cional de diversos contextos respecto de la separacion entre las Iglesias y el
Estado, y en concreto para analizar la cuestion acerca de la manera idénea
de trazar la linea divisoria entre, por un lado, la separacion entre la Iglesia
y el Estado, asi como el amparo del pluralismo religioso, y por otro lado,
la libertad de cultos y las practicas religiosas concebidas como derechos in-
dividuales y colectivos trascendentes.!”! La Corte ha debido construir una
subregla con argumentos doctrinarios y jurisprudenciales provenientes de
otros contextos para determinar hasta donde llega la libertad religiosa y
hasta qué punto puede ser legitimamente vulnerada por el amparo a otros
derechos. Las diferencias entre las democracias liberales no confesionales y
las pluralistas se reflejan en decisiones opuestas respecto de si, por e¢jemplo,
en las escuelas publicas esta permitida o prohibida la oracién religiosa, la
ensenanza de la religién o del creacionismo conjuntamente con la teoria de
la evolucion de las especies.

La Constitucion de 1991 amplié el reconocimiento a las cerca de 1,500
Iglesias existentes. El nacimiento de la Constitucién implico el descenso de
la preeminencia que la Iglesia catdlica tuvo, no s6lo como unica fe am-
parada por el Estado, sino tratandose de su poder en diversos escenarios
publicos. La Constituciéon de 1886 preceptuaba, por ejemplo, que la edu-
cacion publica seria organizada y dirigida en concordancia con la religion
catélica (articulo 41).12 En virtud del concordato (1887) la formacién en

expresar a través de diversos credos o, inclusive, respetan que los ciudadanos no profesen
ninguno; y las sociedades seculares que aceptan la practica religiosa de los ciudadanos, o
la abstencién en este sentido, pero no porque se considere que las religiones son un ambito
constitucionalmente protegido, sino que tales practicas son parte de la autonomia indivi-
dual. Para la Corte, analizando a Dworkin, la religién no tiene un valor intrinseco, por lo que
el Estado debe ser neutral y permitir su practica en la medida en que la creencia hace parte
del ambito de libertad individual e intimidad.

101 “Mjientras que en Alemania las acciones estatales positivas de proteccion y apoyo a las
iglesias son permitidas, en Estados Unidos esta prohibido que el Estado acte con un pro-
posito 6 efecto religioso, pero puede adoptar decisiones con algiin impacto religioso siempre
que no sean preferenciales o discriminatorias, y en Francia el principio de laicidad exige
ausencia completa de relacién entre el Estado y las Iglesias e impide manifestaciones o deci-
siones que puedan significar que las escuelas o entidades publicas tienen relacién no solo con
alguna religion especifica sino con la religiéon en general. Estos enfoques diferentes obedecen
a tradiciones historicas y culturales también distintas, aunque tienen en comun la exclusiéon
de un Estado confesional, el establecimiento de religiones oficiales, la identificacién del Esta-
do con una religién y la preferencia estatal por una iglesia”. Sentencia C-152 de 2003.

102 Poco més de dos décadas antes habia escrito el papa Pio IX, en la enciclica Syllabus,
que serian condenados con la excomunién quienes dicen que la Iglesia no tiene potestad
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todos los centros educativos se debia organizar de conformidad con los dog-
mas y la moral de la religiéon catélica (articulo 12). Por lo tanto, se tenia
la facultad para inspeccionar y revisar los textos usados como material de
ensefianza.“El gobierno impedira que en el desempefio de asignaturas lite-
rarias, cientificas y, en general en todos los ramos de instruccién, se propa-
guen ideas contrarias al dogma catolico y al respeto y la veneracion debidos
a la Iglesia” (articulo 13).

Desarrollos teéricos, doctrinarios y jurisprudenciales acontecidos en los
paises en los cuales nacié el constitucionalismo como forma de organizacién
juridico-politica tuvieron particular influjo en el contenido dogmatico de la
Constitucion, y se han receptado por parte de la jurisprudencia constitu-
cional, particularmente significativos en cuestiones como la practica de la
aplicacion de los derechos fundamentales, en la interpretacion del principio
de igualdad y en la fundamentacién de las maneras de resolver colisiones
entre, por ejemplo, libertad de expresion e intimidad.'? La Corte, por ejem-
plo, ha incorporado como criterio argumentativo de su jurisprudencia la
metodologia de test de igualdad en su version estadounidense y el principio
de proporcionalidad de raigambre germano. !

En Colombia se inici6 la configuraciéon de un nuevo paradigma juridi-
co desde el discurso del entonces presidente César Gaviria en la instalacion
de la Asamblea Nacional Constituyente, el cual fue el primer norte ideo-
logico que desde el gobierno recibieron los constituyentes conjuntamente
con los proyectos de reforma mas importantes que presento el gobierno, ta-
les como la creaciéon de una jurisdiccién constitucional independiente y la
inclusiéon de un amplio catalogo de derechos. Este paradigma seria edifica-
do progresivamente sobre la estructura de la jurisprudencia constitucional
y la doctrina que, interesadas por los desarrollos juridicos trasnacionales,
se enfocaron en las formas como se implementaron reformas constitucio-
nales ambiciosas en contextos como el espafol, el italiano y el germano.
El derecho constitucional jurisprudencial comparado fue relevante para la
jurisprudencia de la Corte Constitucional desde sus inicios, para determi-
nar los limites al margen de configuracion del legislador y para definir las

para definir dogmaticamente la religiéon catélica como la tGnica verdadera y quienes procla-
man el error de la enseflanza laica o que la Iglesia debe estar alejada de los colegios.

103 Cepeda, Manuel José, Derecho constitucional jurisprudencial. Las grandes decisiones de la Corte
Constitucional, Bogota, Legis, 2001.

104 Tnsignares, Silvana y Molinares, Viridiana, “Juicio integrado de constitucionalidad:
analisis de la metodologia utilizada por la corte constitucional colombiana”, Vawersitas, Bogo-
ta, num. 124, enero-junio 2012. Sustentan que con el recurso a tales criterios se ha reducido
el margen de discrecionalidad judicial.
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formas de resolver juridicamente las colisiones entre derechos e intereses
constitucionales.

Como ideas centrales de lo que primigeniamente se concibieron como
caracteres distintivos del nuevo constitucionalismo en Colombia, se podria
destacar la promocién de la igualdad por sobre la proteccién de la libertad
que se expreso en la conciencia de que sin justicia social es imposible contar
con una ciudadania integrada en la medida en que mientras se contintien
registrando las alarmantes y casi invariables cifras de pobreza, desigualdad,
subdesarrollo y desempleo, habra personas que facilmente seran coopta-
das para integrar las filas de la subversiéon o para suplir la mano de obra
de la parte mas riesgosa del negocio del narcotrafico. Una variable que no
ha sido bien analizada cuando se aborda la dificultad de lograr la paz o al
menos reducir las cifras de criminalidad, es el hecho de que contintie la
politica prohibicionista respecto del consumo de drogas, pues la existencia
del narcotrafico tornara ineficaces las medidas legislativas o politicas que
procuren pacificar la sociedad y acabar la criminalidad. Ademas, en un pais
tan desigual econémicamente y tan jerarquizado socialmente, la dinamica
del narcotrafico ofrece sobre todo a los pobres rurales, oportunidades que la
economia formal no logra.

En el escenario global, la Corte Constitucional colombiana!® ha sido
reconocida como alineada con causas progresistas y como particularmente
comprometida con el garantismo que comportan las provisiones constitu-
cionales y con el control a los desbalances de poder y al (hiper)presidencia-
lismo. El sentido de sus decisiones, asi como las razones que ha esgrimido
en sustento y la perspectiva tedrica desde la cual las ha enfocado, la han
situado cada vez mas en la vanguardia del constitucionalismo en la re-
gi6n'% considerando los paises que entraron al neoconstitucionalismo en
la Gltima etapa, desde 1980, tales como Hungria, Sur Africa, India y Co-

105 El influjo en Colombia del derecho administrativo francés trasciende la periodizacion
neoconstitucional. El Consejo de Estado habia sido instituido por el mismo Bolivar como
organo consultivo del gobierno (Decreto 30 de octubre de 1817), luego se suprimié (Acto
Legislativo 10 de 1905) y la Constitucién de 1886 lo revivi6 con funciones consultivas, pero
también jurisdiccionales. El Acto Legislativo 3 de 1910 dispuso el establecimiento de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, pero fue el Acto Legislativo 1 de 1914 el que lo resta-
blecié. La Constitucion de 1991 (titulo VIII, cap. III) lo reconocié. El trabajo mas difundido
sobre los origenes del derecho administrativo colombiano es Rodriguez, Libardo, Derecho
administrativo general y colombiano, 17a ed., Bogota, Temis, 2011. Para una perspectiva critica,
véase, Malagon, Miguel A., Vivir en policia, Bogota, Universidad Externado, 2007.

106 Arango, Rodolfo, Derechos, justicia constitucional y democracia. Bogota, Universidad Ex-
ternado, 2004. Cepeda, Manuel José, Polémicas constitucionales, cit. Bernal Pulido, Carlos, E/
derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado, 2005.
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rea del Sur.!’7 Valiosas lecciones quedaron sobre este punto luego del VII
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional, que se realiz6 en octubre de
2011 en Bogota con presencia de magistrados y académicos de diversos
paises, quienes destacaron cosas como la manera en que la jurisdiccién
constitucional colombiana ha contribuido a entender las posibilidades que
tiene el derecho para mejorar las condiciones sociales en contextos mar-
cados por la pobreza y la desigualdad.!® Se ha argumentado que la Corte
Constitucional colombiana es el tribunal judicial mas poderoso del mundo,
incluso respecto de la Corte Suprema de los Estados Unidos!® asimismo,
que supone el punto de inflexion que marca el inicio y establece las bases
para el desarrollo de una forma constitucional propia durante las dos lti-
mas décadas en Latinoamérica.

En distintos contextos juridicos, y en concreto judiciales, en paises de
la region se han destacado decisiones de la Corte Constitucional, que han
sustentado subreglas que, en desarrollo de la clausula del Estado social y
democratico de derecho, del catalogo de derechos, de principios como la
colaboracion armonica entre las ramas del poder puablico, el goce efectivo
de los derechos, la realizacion de los derechos como fin del Estado y la ga-
rantia a la salvaguarda de la integridad de la Constituciéon, han contribuido
de forma determinante no sélo en la interpretacion, sino también, e incluso
particularmente, en la creacion y desarrollo del derecho constitucional, con
profunda incidencia en la legislaciéon en general.

Ademas de las reformas que introdujo, respecto de su antecesor, la
Constitucion colombiana ha podido desplegar su contenido normativo de-
bido a la labor de la institucion a la cual se le asigné la guarda de su integri-
dad y supremacia. La multiplicidad de cuestiones sobre las que ha decidido
y el enfoque tedrico desde el cual las ha abordado constituyen factores de

107 Dornbach, Alajos, “Retroactivity Law Overturned in Hungary”, Fast Furopean Constitu-

tional Review, nim. 1, 1992; Zirzak, Spencer, “Hungary’s Remarkable, Radical, Constitutional
Court”, Journal of Constitutional Law in Eastern and Central Europe, vol. 3, num. 1; Margaret A.
Burnham, “Cultivating a Seedling Charter: South Africa’s Court Grows its Constitution”,
Michigan Journal of Race and Law, vol. 3, nam. 29, 1997; Sripati, Vijayashri, “Toward Fifty Years
of Constitutionalism and Fundamental Rights in India”, American Unwersity International Review,
nam. 14, 1998; Crossman, Brenda y Ratna, Kapur, “Secularism’s Last Sigh?: The Hindu
Right, the Courts, and India’s Struggle for Democracy”, Harvard International Law fournal, vol.
38, nim. 113, 1997; Kung Yang, “The Constitutional Court in the Context of Democratiza-
tion: the Case of South Korea”, Verfassung und Recht in Ubersee, nam. 31, 1998; Sunstein, Cass,
The Second Bill of Rights, Basic Books, 2004; Gargarella, Roberto et al. (eds.), Courts and Social
Transformation in New Democracies. An Institutional Voice for the Poor?, Aldershot, Ashgate, 2006.

108 Henao, Juan Carlos (ed.), Didlogos constitucionales de Colombia con el mundo, cit.

109 Tandau, David, “Political Institutions and Judicial Role in Comparative Constitutional
Law”, Harvard International Law Journal, vol. 51, ntm. 2, 2010.
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singular importancia en dicho examen. Decisiones que habrian sido impen-
sables durante la vigencia del sistema regeneracionista, han sido afrontadas
con solidez argumentativa por la Corte y le han generado un alto indice de
favorabilidad entre la opinion publica, el cual siempre ha superado el indice
de la rama judicial en conjunto.''?

Elnuevo derecho colombiano es vanguardista de las tendencias que han
acometido varios paises de la regién con el cambio o la reformulacién de sus
Constituciones. Como una especie de rareza en el contexto iberoamericano
e incluso global, la jurisdicciéon constitucional colombiana es considerada
particularmente proactiva en sus sentencias y la que mas ha judicializado
diversos tipos de problemas publicos y politicos. Se reconoce como compro-
metida con las tesis medulares del neoconstitucionalismo. En veinte anos
de proljja jurisprudencia, la Corte ha tomado una serie de decisiones que
han suscitado muchas y muy airadas criticas. Se le objeta sobre todo porque
presuntamente se entromete en las funciones y competencias de las otras
ramas del poder publico. El progresismo de las actuaciones judiciales y la
judicializacién de cuestiones tradicionalmente decididas en la esfera politica
o legislativa han desembocado en un inédito protagonismo judicial.

V. EL PODER DEL PODER JUDICIAL
EN UNA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Con la expresion “choque de trenes” los medios de comunicacién nacionales
han reportado los enfrentamientos entre las ramas del poder publico y las
altas cortes de la propia rama judicial, por las facultades de la Corte Cons-
titucional y los efectos de sus sentencias. Las polémicas que surgen por el
activismo judicial no son, en forma alguna, exclusivas de Colombia. A me-
dida que los paises dotan a sus Constituciones de la maxima validez formal,
incluyen un robusto catalogo de derechos, consagran mecanismos judiciales
para propender por su efectiva garantia y se establecen altos tribunales para
resguardar la integridad y supremacia de la Constitucion, la politica tiende
a judicializarse, y el Poder Judicial adquiere un mayor protagonismo como
consecuencia de la expansion via jurisprudencial de la densidad normativa
material de la Constitucion.

110 T.a Corte Constitucional ha registrado (Gallup) indices de favorabilidad que rondan
el 57%. A inicios de 2011 ascendi6 casi diez puntos. Esto resulta mas sugestivo cuando se
contrasta con el 33% de favorabilidad del sistema judicial en general y con el 53% de opinién
desfavorable que registra el Congreso.
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En un contexto de roles judiciales proactivos y activistas se suele escu-
char que estamos ante una democracia judicial o frente a la dictadura de los
jueces. Se han presentado varios argumentos para objetar la revision judicial
de constitucionalidad y para restringir el papel de la Corte a la revision de
la legislacion expedida por el Congreso, pero sobre todo la jurisprudencia
constitucional progresista, por ser no democratica o incluso antidemocrati-
ca. Se ha afirmado repetidamente que la Corte se ha arrogado demasiados
poderes y que interviene en campos que no le corresponden. La objecion se
exacerba cuando los fallos tienen contenido econémico y, puntualmente, de
cuando ejercen impacto fiscal, porque usualmente genera gasto pablico no
contemplado en el presupuesto.

Desde el inicio de la actividad jurisprudencial, la Corte ha empleado va-
rios tipos de examenes de constitucionalidad, dentro de los que se destacan:
el test de igualdad, el criterio de razonabilidad, la ponderacion, el juicio de
proporcionalidad y los juicios de constitucionalidad (débil o fuerte).!'! La
Corte ha incorporado como criterio argumentativo de su jurisprudencia la
metodologia de test de igualdad en su version estadounidense y el principio
de proporcionalidad de raigambre germano.!''? Ante los fallos progresistas
surge la conocida objecion contramayoritaria al Poder Judicial. La Corte,
mediante un desarrollo jurisprudencial particularmente prolijo, ha ido ex-
tendiendo los efectos de la parte motiva de las sentencias, sin dar efectos ge-
nerales, pero si con fuerza obligatoria para las demas autoridades. Obligan
a los demas jueces de tutela en este sentido.

Un punto que no se puede perder de vista, respecto de los efectos de las
sentencias que profiere la Corte (inter partes 1a tutela, erga omnes las de consti-
tucionalidad y las de unificacion), es que las tutelas al principio de la juris-
prudencia fueron proferidas en clave de efectos wter partes, o sentencias de
amparo, como se denominan en el derecho comparado. Con posterioridad
se han proferido numerosas sentencias en las cuales, luego de constatar los
factores que conducen a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional,
extiende los efectos de las 6rdenes que imparte para proteger el derecho a
la igualdad de quienes, si bien no impetraron la accioén, se encuentran en
similar situacién a la demandada. Los efectos de las 6rdenes tienen un al-

11 Bernal Pulido, Carlos, “Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en el control
de las leyes”, El derecho de los derechos, cit., Cepeda, Manuel José, Polémicas constitucionales, cit.

112 Tnsignares, Silvana y Molinares, Viridiana, “Juicio integrado de constitucionalidad:
analisis de la metodologia utilizada por la corte constitucional colombiana”, Vawersitas, Bo-
gota, nam. 124, enero-junio de 2012. Sustentan que con el recurso a tales criterios se ha
reducido el margen de discrecionalidad judicial.
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cance mayor'"® porque trascienden a, y no so6lo a los peticionarios del caso
concreto.'" El mayor alcance de tipo material y temporal de esta clase de
tutelas procura estar acorde con la magnitud de la violacion.!'>

En otras sentencias de tutela, ademas de las que profiere en el marco
de un Estado de cosas inconstitucional, la Corte ha ordenado que se tomen
medidas o que se adopten programas o politicas que beneficien a mas per-
sonas adicionalmente a los accionantes.!'® La consecuencia es entonces la
extension de los efectos de la accion de tutela a quienes no la interpusieron,
para lograr la proteccion efectiva de los derechos dada la magnitud de la si-
tuacion, y para garantizar el principio de igualdad de quienes se encuentran
en una situacion similar. También ha impartido 6rdenes a las autoridades
competentes, respetando las respectivas competencias, para que adopten las
acciones necesarias para corregir la situacion.

En Colombia, asi como en otros paises latinoamericanos,''’ ha sido
particularmente manida la “objeciéon contramayoritaria” hacia el Poder
Judicial,"® y en concreto hacia la maxima institucion de la jurisdiccién cons-
titucional, en virtud de la cual como los magistrados no son elegidos por el
pucblo, sino nombrados por el Gongreso, no hay en ellos “legitimidad” para
obrar estableciendo que determinadas normas proferidas por el 6rgano que
representa al pueblo no deben formar parte del sistema juridico. Por ilus-
trar, la objecion en columna de prensa de influyente diario medellinense:

13 Sentencia T-203 de 2002.

1+ Sentencia T-843 de 2009.

115 Sentencia T-025 de 2004.

116 En la sentencia T-1101 de 2001 se ordené al Ministerio de Trabajo que adoptara un
programa que garantice los derechos de los trabajadores temporales y establezca correctivos
que eviten que las empresas de servicios temporales y sus usuarias incurran en irregularida-
des para beneficiarse de las ventajas que ofrecen este tipo de contratos. En la sentencia T-131
de 2005 se ordend a la Fiscalia General que efectuara un plan para la implementacion de la
carrera administrativa. Otros casos, en las sentencias, T-068 de 1998, T-153 de 1998, SU-
250 de 1998, T-590 de 1998, T-606 de 1998, SU-090 de 2000, T-847 de 2000, T-1695 de
2000, T-493 de 2005 y SU-388 de 2005.

17 Gargarella, Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 2008; Barroso, Luis R., El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho.
El triunfo tardio del derecho constitucional en Brasil, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008.

118 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno, Barcelona, Ariel, 1996; “La dificultad
de defender el control judicial de las leyes”, Isonomia, nim. 6, abril, 1997; Bayon, Juan Carlos,
“Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo”; Ferreres,
“Victor, El control judicial de la constitucionalidad de la ley. El problema de su legitimidad
democratica”, y Vazquez, Rodolfo, “Justicia constitucional y democracia. La independencia
judicial y el argumento contramayoritario”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leo-
nardo (eds.), £I canon neoconstitucional, cit.
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La Corte Constitucional deberia ocuparse casi exclusivamente sobre el cum-
plimiento de los tramites en la aprobacién de las leyes. En cuanto al conte-
nido de ellas no deberia ir mas alla de retornarlas al Congreso si no esta de
acuerdo con éste. O mejor atn, concertar con ¢l. Unos magistrados ineptos
en numerosos campos del saber, sin eleccién popular y sin mayores respon-
sabilidades, no puede suplantar al Congreso y legislar sobre lo divino y lo
humano.'?

Monsefior Juan Vicente Cordoba renegd en el mismo sentido: “jZapa-
tero, a tus zapatos!, cada poder a lo suyo, el ejecutivo a realizar las leyes, el
legislativo a hacerlas y el judicial a cuidarlas y a sancionar. La Corte se atri-
buyé lo que hace el Congreso y estan haciendo leyes”. 120

Para sofisticar la objecién, citemos a quien la formul6 por primera vez:
Alexander Bickel, para quien

La dificultad radical es que el control judicial de constitucionalidad es una
fuerza contra-mayoritaria en nuestro sistema... cuando la Corte Suprema
declara inconstitucional una norma proferida por el legislativo o por el e¢je-
cutivo electo, tuerce la voluntad de los representantes del pueblo real aqui y
ahora... El control judicial pertenece del todo a una pecera diferente de la
democracia y esa es la razon por la cual puedo hacer la acusaciéon de que el
control judicial es anti-democratico.!?!

Tras esta cuestion hay un problema significativo, no solo del constitu-
cionalismo, sino del estudio cientifico de la politica que tiene que ver con el
rol —no sélo la potestad, sino la legitimidad de ejercicio— de los tribunales
constitucionales, cuyos miembros no son elegidos, sino nombrados, ante dos
tipos de situaciones: normas proferidas por el Congreso, como 6rgano de
mayor legitimidad popular, pero que vulneran principios constitucionales,
o déficit amplio y generalizado en la prestaciéon de derechos que fuerzan
a la Corte a tomar un rol en la creacion y desarrollo del derecho, lo cual
termina por ensanchar el contenido normativo de la propia Constitucion.
Se han presentado varios argumentos para objetar estas situaciones, por
ser antidemocraticas. No es este claramente el lugar para repasarlos, pero
interesa enfatizar que debido a los margenes constitucionales que tienen las
democracias contemporaneas, una instituciéon debe asumir el rol de control
de que las mayorias estan respetando el pacto constitucional.

119 Gonzélez Rodriguez, Hernan, “Desaciertos de nuestra justicia”, £l Colombiano, Mede-

llin, 9 de junio de 2009.
120 Revista Semana, abril 27 de 2012.
121 Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch, Yale University Press, 1986, pp. 16y ss.
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Dos contraargumentos rebaten esta objecion. El formal senala que hay
muchos otros funcionarios por cuyos cargos tienen que ostentar una separa-
cién con el ciudadano y con su refrendaciéon popular. Que una norma pro-
ferida por el 6rgano representativo del pueblo, conformado por un par de
cientos de personas, sea declarada inconstitucional por un tribunal de nueve
magistrados, para muchos ofende principios en virtud de los cuales, en una
democracia, todos los funcionarios son elegidos y deben responder periodi-
camente, mediante el voto, ante el pueblo. Pero tampoco son elegidos por el
pucblo los ministros, el gerente del Banco de la Republica y la ctpula de las
fuerzas militares, y sin duda ellos pueden causar mas dafio en una semana
que cualquier juez en toda su carrera.!??

El problema real no es el grado de representatividad popular de estos
funcionarios, tal como el de los magistrados, ya que no habria dudas acer-
ca de que por no estar sometido su cargo a los designios populares care-
cerian de la legitimidad para hacer aquello que la Constituciéon y la ley les
exigen. El vinculo directo funcionario-pueblo no sélo no es real en muchos
casos, sino que incluso no es deseable en muchos otros. Cargos como los
codirectores del Banco de la Republica, los miembros de organismos de con-
trol y los magistrados de las altas cortes, deben ostentar una cierta antipatia
con las mayorias representadas en el Congreso o en el gobierno, segiin quien
los haya nominado o elegido, si en casos complejos se quieren resguardar los
principios medulares que sustentan una democracia constitucional.

La cuestion tiene que ver mas bien con lo que se espera de una de-
mocracia en el marco del neoconstitucionalismo, pues los ministros y los
codirectores del banco, por ejemplo, tienen no solo la potestad, sino la obli-
gacion de desafiar la voluntad mayoritaria plasmada en leyes o en reformas
a la Constitucion, cuando estan en riesgo las garantias constitucionales. El
contraargumento sustancial en torno al rol que en una democracia consti-
tucional deben tener los tribunales constitucionales, mediante controles de
diferentes intensidades, es mas importante porque experiencias compara-
das demuestran que poco se ha ganado cuando desde la institucionalidad
se pretende responder al reclamo formal implementando medidas como la
eleccién popular de magistrados, tal como en Bolivia.'??

122 Dworkin, Ronald, “Igualdad, democracia y Constitucién: nosotros, el pueblo, en los
tribunales”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), I canon neoconstitucio-
nal, cil.

123 Constitucion de Bolivia, vigente desde el 7 de febrero de 2009, articulo 182: “Los
magistrados y las magistradas del Tribunal Supremo de Justicia seran elegidos y clevados
mediante sufragio universal”. Autores como Garzén Valdés han realizado sugerencias de
medidas en principio mas exitosas para que haya mayor independencia judicial: nombrar
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Los codirectores y los magistrados tendrian el mismo grado de legiti-
midad, porque unos son nombrados por el presidente que elige el pueblo,
y otros por el Congreso, que elige de igual forma el pueblo. Como es mas
profunda la amenaza real que desde las mayorias se le puede plantear a una
democracia, el contraargumento sustancial debe merecer mayor atencion,
pues tiene poco que ver con el hecho de que los magistrados sean o no elegi-
dos popularmente en elecciones, y que de manera periédica respondan ante
el pueblo para decidir si los ratifica o no en sus cargos.

Desde finales de 1940 el concepto de democracia cambié en Occidente
y se desarrollé paulatinamente con relacién a los principios consignados en
las Constituciones que se proclamaron en los distintos momentos de entrada
al neoconstitucionalismo. El impacto sobre la funcién judicial fue inmedia-
to. Después de la ruinosa debacle en que el fascismo sumi6 a Europa, se pro-
curd rehabilitar el derecho mediante el establecimiento de nuevas garantias
ciudadanas y compromisos entre gobernantes y gobernados para romper
radicalmente con el pasado reciente. Otra respuesta fue la creacion de tri-
bunales constitucionales. Aunque no tienen la posibilidad de convertirse en
los garantes super poderosos de las democracias, como muchas veces se les
concibe, en virtud del principio de colaboracién armoénica entre las ramas
del poder publico para la realizacién de los fines estatales, no se les puede
relegar a un rol de instancia estricta de legislacién negativa.'?* Se consti-
tuyen en un poder legitimo creador de derecho. La cuestion cardinal es el
resguardo jurisdiccional de la democracia constitucional: qué no pueden
decidir ni siquiera las mayorias y como deben proceder los tribunales cons-
titucionales en casos de violacion de derechos fundamentales por cuenta de
la inaccién o accion insuficiente del gobierno o el congreso.

El gobierno sometido al Estado democratico de derecho tiene sentido
precisamente porque debe tener limites definidos la configuraciéon politica
de la voluntad (més que mayoritaria) de quienes, en un contexto y en un
momento determinados, detentan el poder. Aunque surge una cuestiéon en
principio discutible sobre la necesaria prevalencia de las opiniones de los
magistrados sobre las de la opinién publica, particularmente los firmantes
de iniciativas legislativas, y los congresistas: la presuncién relativa al hecho de
que las mayorias deben gobernar se desestima no sélo porque en las demo-
cracias latinoamericanas, y la colombiana en particular, no son las mayorias
las que estan en las instancias de decision politica, sino porque incluso si

jueces por periodos determinados sin posibilidad de reeleccion y elevando a mayoria cualifi-
cada de dos tercios del congreso su seleccion.
124 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Madrid, Ariel, 1987.
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asi fuera, el proposito de las declaraciones de derechos que se incluyeron
en las Constituciones luego de la segunda posguerra fue precisamente reti-
rar clertas cuestiones de las vicisitudes de la cotidianidad politica. Madison
sostenia que el “trono de la razéon” debe estar resguardado de “pasiones
mayoritarias”.'?

Un aspecto medular de la justicia constitucional es evitar cualquier tipo
de discriminacién. En ello radica parte esencial de la razén de existencia de
un tribunal constitucional, pues en virtud de la garantia jurisdiccional de la
Constitucion se debe contar con un estamento especializado que vigile per-
manentemente que las mayorias, o los poderosos, gobiernen en beneficio de
todos, y que cualquier trato desigual esta justificado juridicamente. La socie-
dad como un todo puede sustentar opiniones discriminatorias, ofensivas a
una minoria o pretender imponer ideologias o cosmovisiones determinadas.
La democracia como forma de organizaciéon juridico-politica de los Estados
cuenta con una caracteristica importante: las decisiones colectivas son vali-
das en la medida en que sean adoptadas por el pueblo mediante los meca-
nismos de participaciéon establecidos. En una democracia mediada por una
Constitucion, la legitimidad se distingue de la estricta validez. El proceso de
configuracion de las cuestiones politicas debe, por tanto, contar no sblo con
apoyos mayoritarios, sino con la participaciéon de todos aquellos que seran
afectados, asi sea potencialmente, por las decisiones. De ahi también que en
los dltimos afios hayan recibido tanta atencién concepciones normativas de
la democracia, como aquella en virtud de la cual la deliberaciéon debe me-
diar las decisiones que regiran en la sociedad.

Dworkin sostuvo una teoria de los derechos individuales como derechos
prejuridicos que, concebidos como “cartas de triunfo” frente al gobierno
o las mayorias que detentan el poder, procuran garantizar la igualdad y el
respeto por la dignidad humana.'?® Ninguna directriz politica, ni ningin
objetivo social pueden sobreponerse a un derecho individual, pues el bien-
estar general debe estar supeditado al respeto de los derechos de todos. La
legitimidad de las opiniones sustentadas en la esfera publica es dependiente
de los derechos individuales. Para Rawls,

no importa cuan eficientes y bien-ordenadas sean las leyes y las instituciones,
deben ser reformadas o abolidas si son injustas. Cada persona posee una in-
violabilidad fundada en la justicia que incluso el bienestar de la sociedad en

125 Hamilton, Alexander et al., The Federalist Papers, Rossiter Clinton (ed.), Nueva York,
New American Library, 1961, num. LXXVIIIL, vers. cast., £/ Federalista, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1994.

126 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1995.
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general no puede atropellar. Por esta razon, la justicia niega que la pérdida
de libertad de algunos, sea presentada como correcta por el bienestar mas
grande que comparten otros.'?’

Sin embargo, para algunos teéricos la tension entre derechos funda-
mentales y democracia no existe, porque los primeros son presupuestos por
la segunda. Para otros, en cambio, existe una tension entre derechos fun-
damentales y democracia, porque los derechos fundamentales limitan las
posibilidades de decision legislativa y aseguran a personas y grupos fren-
te a la voluntad politica mayoritaria.'?® Bayén ha abordado el dilema que
representan los mecanismos institucionales contramayoritarios, a saber: la
democracia constitucional y la objecién democratica al constitucionalismo.
Sostiene que se ha tendido a subestimar la dimensién del problema y a dar
por sentado que entre democracia y constitucionalismo no hay ninguna difi-
cultad severa. Critica que para presentar la inexistencia del dilema se acude
a unos pocos argumentos aparentemente muy sencillos, y de cuya solidez
no parece dudarse en lo mas minimo, dentro de los cuales se encuentra que
insiste en que la democracia no puede identificarse sin mas con el mero pro-
cedimiento de toma de decisiones colectivas por mayoria, sino que implica
una serie de requisitos sustanciales sin los cuales seria grotesco calificar una
decisiébn mayoritaria como auténticamente democratica. Presupone dema-
siadas cosas y muy discutibles la idea de que la democracia constitucional es
una exigencia inmediata del compromiso con el ideal de los derechos. Hay
una tension inevitable entre dos aspiraciones irrenunciables e igualmente
valiosas: el autogobierno y el gobierno limitado por los derechos individua-
les. Los mecanismos contramayoritarios del constitucionalismo conllevan
inevitablemente la restriccion de uno de nuestros derechos (igual participa-
cién en la toma de decisiones publicas); sin embargo, cabe la posibilidad de
que se compense por una mejor proteccion de derechos, como aquellos que
aseguran la autonomia individual.'?

Una adecuada teoria de los derechos como la que ha propuesto Alexy
es central para resolver el conflicto que surge por las comptentencias del

127 Rawls, John, A Theory of Fustice, Cambridge, Harvard University Press, 1971, p. 3. El
planteamiento de Rawls al respecto gira en torno a la imposibilidad de fundamentar la justi-
cia sobre el criterio utilitarista de bienestar para la mayoria, ya que la justicia no esta sujeta a
las transacciones y el provecho de unos, asi sean mayoria ni puede darse nunca en detrimento
de otros, por pocos que sean.

128 Arango, Rodolfo Derechos, justicia constitucional y democracia, cit.

129 Bayén, Juan Carlos, “Democracia y derechos. Problemas de fundamentacién del cons-
titucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £l canon neoconsti-
tuctonal, cil.
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Tribunal Constitucional y el Congreso,'?? asi como para distencionar la re-
lacién entre la democracia y los derechos fundamentales,'! entre lo que
pueden hacer las mayorias directamente o por intermedio de sus repre-
sentantes, y la concepcion de las normas de derecho iusfundamental como
limites a la voluntad politica mayoritaria. Una de las condiciones necesarias
para hacer realidad el respeto y la vigencia de los derechos fundamentales
tiene que ver con la debida delimitacion de los espacios de accion institucio-
nal entre los jueces constitucionales y el legislador como representante de la
voluntad popular. Los principales problemas de justificacién del constitucio-
nalismo surgen al asumir el valor de la democracia y reconocer el principio
mayoritario como uno de sus elementos.

Al concepto “democracia” se le agregd el adjetivo relacional “consti-
tucional” porque independientemente de las mayorias o las fuerzas politi-
cas que quieran imponer un determinado cambio, si rebasan los principios
constitucionales, que son los diques por donde debe fluir la fuerza del poder
politico y el cauce para impedir que la voluntad electoral se desborde, el
cambio propuesto debe invalidarse asi se juzgue de elitista y “antidemocra-
tico” al Poder Judicial, que cuenta con mayores cargas de argumentacion
respecto de las que se exigen al Poder Legislativo.!?

Al partir entonces, de los principios constitucionales se edifican estan-
dares que son, en ultimas, los que permiten comprender aquello que los
poderosos pueden imponer a los débiles.’? La democracia constitucional se
distingue de la soberania popular y del mayoritarismo porque mientras éstas
son ideas descriptivas sobre los procedimientos de toma de decisiones, aqué-
lla es una idea normativa que se refiere a valores politicos sustantivos. La
democracia constitucional es una concepciéon normativa de la democracia
porque consagra los principios que nos permiten determinar si en circuns-

130° Alexy, Robert, “Derecho constitucional y derecho ordinario — Jurisdiccién constitucio-
nal y jurisdiccion ordinaria”, Tres escritos sobre los derechos_fundamentales y la teoria de los principios,
Bogota, Universidad Externado, 2003.

1Bl Vazquez, Rodolfo, “Justicia constitucional y democracia: la independencia judicial y
el argumento contramayoritario”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.),
El canon neoconstitucional, cit.

132 Alexy, Robert, “Constitutional Review as Argumentative Representation” [inédito].
vers. cast. de Leonardo Garcia J., “Revision judicial de constitucionalidad como represen-
tacion argumentativa”, en Henao, Juan Carlos (ed.), Didlogos constitucionales con el mundo. VII
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional, Bogota, Universidad Externado, 2013.

133 En contextos de menor desigualdad en el ingreso, mejor sistema de representaciéon
politica y menor diferencia entre ricos y pobres, se suele referir este punto como aquello que
“las mayorias” pueden imponer a “las minorias”. En Colombia, y en general en Latinoamé-
rica, por el contrario, las mayorias son débiles mientras que una minoria con poder es la que
impone la agenda segun sus intereses.
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tancias especificas los procedimientos de toma de decisiones son realmente
democraticos.!**

Existen instituciones a las que se le confia el fortalecimiento y la con-
servacion de los diques; es decir, tribunales constitucionales que protegen la
“integridad y supremacia de la Constitucién”, tal como preceptia respec-
to del caso colombiano el articulo 4o. constitucional. Por un lado, operan
como un legislador negativo verificando la constitucionalidad de las leyes y
los actos legislativos, sobre todo de aquellos que pretenden reformar par-
cialmente la Constitucion al modificar algunos de sus aspectos esenciales;
pero su funciéon también es positiva en sentido proactivo, pues, por otro lado
desarrolla en casos concretos los postulados que en forma de provisiones y
garantias iusfundamentales se reconocen como uno de los fines del Estado.

Ademas del reconocimiento a la maxima validez normativa a los dere-
chos fundamentales y a principios morales como igualdad material, justicia
social, pluralismo, dignidad humana y solidaridad, tales diques son, en tan-
to elementos esenciales para asegurar la formula politica del Estado social
y democratico de derecho, el respeto por las reglas de juego electoral con la
posibilidad real de alternancia en el poder, el sistema de frenos y contrape-
sos, el principio de igualdad, el goce efectivo de los derechos, los controles
interinstitucionales entre las ramas del poder puablico y el presupuesto de
que entre los poderes del Estado debe haber un equilibrio. Por e¢jemplo, la
segunda reeleccion que proponia el referendo declarado inexequible por
la Corte en febrero de 2010 habria alterado la arquitectura de nuestra de-
mocracia constitucional. Una segunda reeleccion hubiera permitido que el
presidente capturara las instituciones destinadas a controlarlo. La reforma
para posibilitarle a un presidente permanecer doce afos en el poder, y sin
realizar ningn otro tipo de ajuste institucional o cambio organico cons-
titucional, hubiera puesto en peligro, por la posibilidad de cooptacién, la
independencia de instituciones como la junta del Banco de la Republica y
el Consejo Superior de la Judicatura, asi como la Corte Constitucional, la
Procuraduria y la Defensoria del Pueblo.

Aquello que ninguna mayoria puede decidir se encuentra establecido
por los derechos de libertad, los cuales constituyen limites al poder.’*> De-

13% Post, Robert, “Democracy and Equality”, 603 Annals of the American Academy of Political
and Soctal Science 24, 2006, vers. cast. de Martina Urbisaglia y Leonardo Garcia J., “Democra-
cia e igualdad”, en Garcia Jaramillo, Leonardo (ed.), Nuevas perspectivas sobre la relacion/tensiin
entre la democracia y el constitucionalismo, Lima, Grijley, 2014.

135 Por el contrario, los sociales son derechos que corresponden a obligaciones, lo que las
mayorias deben decidir, Ferrajoli, Luigi, Principia Turis, Roma, Laterza, 2007, t. 2, “Teoria

della democrazia”. Si no lo hacen, facultan por defecto al Tribunal Constitucional para
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mocracia no soélo significa en la actualidad respeto a la regla de mayorias
y resguardo del derecho al voto, sino también respeto a los diques que es-
tablecen las Constituciones. Fue superada por su propia historia la idea de
demos-kratos; es decir, el poder o gobierno del pueblo. Una democracia cons-
titucional debe contar con mecanismos para impedir que la voluntad elec-
toral sea manipulada y que mediante plebiscitos o referendos se generen
autoritarismos con amparo popular. El Poder Judicial resguarda el caracter
indisociable de la democracia politica y los derechos fundamentales. Un
sistema politico democratico no se establece con la mera configuracién de
la voluntad general a través del voto, sino que el modelo normativo de la
democracia contemporanea es constitucional, porque la expresion popular
esta atada con un “nudo gordiano” a la proclamacién normativa con eficaz
garantia de los derechos fundamentales. Ya en 1787, decia Madison que el
fin del sistema constitucional es impedir que una sola faccion politica, que
un solo partido o movimiento, se apodere del aparato institucional.

Una decisiéon mayoritaria no es, de forma necesaria, genuinamente de-
mocratica.'? Las decisiones politicas en las democracias constitucionales
pueden llegar a ser en muchos casos antimayoritarias. Una democracia
constitucional no es un régimen que se basa en la tirania de la validez obte-
nida por apoyo mayoritario, sino que encuentra su fundamento y razon de
ser en un principio mayoritario restringido en aras a la consecucién de la
legitimidad por la necesidad de propender hacia la satisfaccion igualitaria
de los intereses de todos. La tirania mayoritaria se distingue tajantemente de
la democracia basada en una Constituciéon.'?” La democracia, desde que se
dejo de pensar s6lo en la manera de configurar la voluntad general, cuen-
ta dentro de sus elementos esenciales con la posibilidad de que las distin-
tas facciones tengan participacion en la institucionalidad. La competencia
electoral debe desarrollarse de forma tal que no so6lo el partido en el poder
pueda ganar, con la correlativa posibilidad de alternancia en el poder po-
litico.

proferir sentencias y autos con 6rdenes especificas hacia organismos del Estado para dotar
de garantia a estos derechos.

136 Hay una tensién entre el autogobierno y el gobierno limitado por los derechos indivi-
duales, en tanto aspiraciones irrenunciables y valiosas. Los mecanismos contramayoritarios
del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restriccién de uno de nuestros derechos
(igual participacion en la toma de decisiones publicas); sin embargo, cabe la posibilidad de
que se compense por una mejor protecciéon de derechos como aquellos que aseguran la au-
tonomia individual. Véase Bayon, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fun-
damentacion del constitucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo
(eds.), £L canon neoconstitucional, cit.

137 Hamilton, Alexander ¢t al., The Federalist Papers, cil.
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S1 por algin aspecto tiene sentido la idea del gobierno sometido a los
principios constitucionales, es porque deben establecerse limites a la confi-
guracion politica de las posiciones respaldadas por algiin amplio grupo; es
decir, de aquello que las mayorias pueden imponer a las minorias en casos
concretos. Esta cuestion se halla entre los aspectos que tradicionalmente
mayor resonancia han tenido en América Latina cuando se aborda aquello
que, precisamente para resguardar la democracia constitucional, no pueden
decidir ni siquiera las mayorias. En este sentido, hay que domprender las
restricciones que imponen al actuar del poder publico las Constituciones
expedidas desde la segunda posguerra. Una medida, por muy mayoritaria-
mente apoyada que esté, si resulta violatoria de los derechos fundamentales
de algn grupo debe ser invalidada. En casi todos los casos la mayoria, o
la faccién minoritaria en el poder, sentird un interés o una pasion comunes
que procurard convertir en norma con validez universal. En una demo-
cracia constitucional no se pretende que las decisiones de los funcionarios
reflejen exclusivamente la voluntad mayoritaria.'®® Acuerdos con amplios
apoyos mayoritarios pueden asfixiar una democracia constitucional tanto
como un régimen dictatorial.!?

El Poder Judicial ha adquirido la preeminencia de la que antes carecia,
porque la Constitucion, y en concreto los derechos, han adquirido una pre-
eminencia en el lenguaje juridico y en la configuracion de la accion politica.
En una democracia constitucional se privilegia la soberania popular repre-
sentada en una Constitucion respecto de las decisiones politicas provenien-
tes de los poderes legislativos. Al contrario de que pudiera pensarse en un
primer momento, y tal como precis6é Ferrajoli,

Una constitucién no sirve para representar la voluntad coman de un pueblo,
sino para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad popu-
lar... El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocurre con las
leyes ordinarias y las opciones del gobierno, no reside en el consenso de la ma-
yoria sino en un valor mucho mas importante y previo: la igualdad de todos en
las libertades fundamentales y en los derechos sociales. !0

138 Para uno de los trabajos pioneros sobre el tema véase Loewenstein, Karl, Teoria de la
Constitucion, Barcelona, Ariel, 1982.

139 Ferrajoli, Luigi, Principia Iuris, cit., parte cuarta.

140 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Carbonell, Miguel y Véaz-
quez, Rodolfo (eds.), Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América Latina,
México, Siglo XXI, 2002, p. 203.
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VI. LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL FRENTE
A LA PROBLEMATICA POR SU REFORMA/SUSTITUCION

En una Constitucion, la rigidez puede ser material-sustancial o formal. Con-
forme a la primera, una Constitucion se expande culturalmente en la socie-
dad, de modo que se incorpora de forma paulatina a la practica politica,
social y econdmica, asi como en general a todos los ambitos que componen
la vida de una comunidad. En virtud de la rigidez formal, una Constitucion
en tanto norma fundamental debe ser escrita y disponer de un procedimien-
to riguroso, complejo y extenso para su reforma respecto del disehado para
la creaciéon o modificacion de las leyes, bien sea estableciendo mas etapas
durante su tramite parlamentario o requiriendo mayorias especiales para su
aprobacion; un procedimiento agravado.

Para determinar el grado de rigidez de una Constituciéon en un con-
texto determinado desde el punto de vista formal, Ferreres'*! plantea como
factores determinantes: el niumero de instituciones politicas cuyo consenti-
miento debe concurrir para poder reformar la constitucion, el tamafio de
las mayorias exigidas para la reforma y si se exige o no la participacion del
pueblo —bien sea directa (mediante referendo) o indirectamente (a través
de elecciones para una nueva asamblea que debera ratificar la reforma)—.
Dentro de los objetivos que persiguen estos factores se destaca la amplitud
deliberativa de las reformas, pues resulta directamente proporcional con la
exigencia por mayores instituciones concurrentes con su consentimiento,
por mas etapas en su procedimiento de formacién o por mayorias cualifi-
cadas que impidan que bancadas mayoritarias impongan las reformas sin
necesidad de lograr consensos.

Ante la evolucion del nuevo constitucionalismo colombiano, y consi-
derando que en una democracia constitucional mediada por un contexto
de profunda desigualdad y déficit masivo en la realizacién de derechos, el
Poder Judicial debe desempenar un papel proactivo mas alla de la mera ve-
rificacion formal de la constitucionalidad de las leyes y los actos legislativos.
En este contexto, pueden surgir varios problemas relacionados, bien con el
disenio organico de la Constitucion y sus consecuencias para la efectividad
de la parte dogmatica, o bien con la presunta vulneraciéon de competen-
cias al controlar materialmente la constitucionalidad de los actos legislativos
cuando el cambio recae sobre un aspecto esencial de la Constitucion.

141 Ferreres, Victor, “Una defensa de la rigidez constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, nim. 23, 2000.
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Para concluir este capitulo se analizaran brevemente dos de esos proble-
mas: primero el desafortunado transito de una Constitucion pétrea (1886)
a una Constitucion maleable (1991), toda vez que lo deseable es contar con
una Constitucién rigida, porque una Constitucion maleable ha derivado en
un constitucionalismo volatil; y segundo, la facultad conferida a la Corte
Constitucional para analizar la exequibilidad de una reforma a la Constitu-
cion, a partir de la problematica que surge porque si bien la propia Constitu-
cion sélo le asigna el poder de revisiéon formal por vicios en el procedimiento
de su formacién, la Corte ha construido una doctrina para fundamentar la
necesidad de examinar el contenido material y, asi, determinar si la dispo-
sicion es reformada por otra nueva que le sustituye en un aspecto esencial.

1. Constitucion maleable y constitucionalismo voldtil

En lugar de discutir juridicamente sobre los grados de alteraciéon que
por las reformas constituciones hasta hoy aprobadas ha sufrido la Constitu-
cién colombiana, es pertinente articular un asunto polémico de naturaleza
politica, que ha recibido buena atenciéon de la academia, la doctrina y la ju-
risprudencia, tanto trasnacional como local. Desde los inicios de la jurispru-
dencia constitucional en 1992 ha sido particularmente manida la “objecion
contramayoritaria al Poder Judicial”. La jurisdiccion constitucional ha re-
cibido constantes criticas y ataques desde diversos sectores cuando profiere
sentencias ambiciosas en sus efectos. La cuestion tiene que ver, mas que
con una vulneracién de competencias o con la falta de legitimidad consti-
tucional, con lo que se espera de las instituciones publicas en una genuina
democracia, que ya no es solo la representacion popular, sino la garantia, al
tiempo vy, sobre todo, de principios constitucionales. ;Cual es el rol debido
que los tribunales constitucionales le deben prestar a la ciudadania? ;Resul-
ta en dicho examen relevante la consideraciéon de que sus magistrados no
son elegidos sino nombrados? ¢En qué institucién del poder pablico radica
la sede de la voluntad general? ;Cuadles restricciones, si es que hay algunas,
son admisibles en la configuracion de la voluntad general en una democra-
cia constitucional?

El equipo promotor del referendo para permitir una segunda reelec-
ci6n presidencial contraargumenté ante el cargo de inconstitucionalidad,
diciendo que el pueblo puede tomar las decisiones fundamentales en una
democracia; es decir, que puede manifestarse sobre cualquier asunto esen-
cial en una sociedad en un momento determinado. Algunos de sus esloga-
nes expresaban: “Tenemos derecho a decidir”, y “En 333 mil hojas esta
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consignado el derecho de todos”. Dijeron, cual funcionario publico en la
Alemania nazi, que el pueblo en la toma de decisiones puede configurar
su soberana voluntad de cualquier forma, independientemente del conte-
nido de la medida. Uribe Vélez le espet6 al senador Héctor Eli Rojas por
RCN radio: “¢Para qué artificios juridicos? Dejen que el pueblo decida”;
frase que fue recogida por José Obdulio Gaviria en el titulo de su libro de
2006, Reeleccion: que el pueblo decida. La nocion formal o procedimental de la
democracia, defendida entre otros por Kelsen,'*? presupone una condiciéon
necesaria, pero insuficiente para hablar de una verdadera democracia en
la actualidad.

Un criterio precario que adopto la Corte Constitucional para distinguir
entre Constituciones flexibles y rigidas,'# es que las primeras consagran una
forma para su modificacion igual a la establecida para el tramite de leyes
ordinarias, “y, por tanto, no existe superioridad de la Constituciéon sobre la
ley”, mientras que las segundas consagran un procedimiento para su refor-
ma distinto al de las leyes. A partir de este criterio se define a la Constitu-
ci6n colombiana como rigida. De igual forma, intervinientes en la sentencia
(C-355 de 2003, que examind la constitucionalidad del proyecto de ley que
convocaba al referendo “contra la corrupcion y la politiqueria” del primer
gobierno Uribe, sostuvieron respecto del criterio de reformabilidad, que la
Constitucién colombiana puede concebirse como “rigida” debido al “com-
plejo procedimiento establecido en el titulo XIII para reformarla”.

Soy de la opinién contraria. Segun el criterio de reformabilidad, una
Constitucién no debe ser pétrea ni maleable, sino rigida; es decir, debe tener
altas exigencias para su propia reforma, pero al tiempo existir varios canales
o mecanismos para realizar el proceso. A partir de la importancia que se le
ha atribuido a la rigidez constitucional en la actualidad'** este punto de la
arquitectura constitucional en Colombia, del disefio organico de su Cons-

142 Tagi, Sara, “Hans Kelsen: pensador politico”, trad. de Leonardo Garcia J., en Mon-
toya, Mario (ed.), Hans Relsen. El reto contempordneo de sus ideas politicas, Medellin, Universidad
EAFIT, 2011.

143 Sentencia C-543 de 1998.

14 Guastini distingue entre la constitucionalizacién como fenémeno y aspectos relativos a
la Constitucién (como la rigidez, la garantia jurisdiccional, la fuerza vinculante y la interpre-
tacion extensiva) que serian epifenémenos o condiciones de posibilidad del proceso de cons-
titucionalizacion del ordenamiento juridico. (fi: Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitu-
cional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Fontamara, 3a. ed., 2007, pp.
153 y ss. Abordo estas tesis como principales e independientes en lugar que subsidiarias del
proceso de constitucionalizaciéon. La tesis neoconstitucional de la irradiacion de los derechos
fundamentales al ordenamiento juridico es la Gnica que resulta necesaria para el proceso de
constitucionalizacién del derecho.
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titucion, puede criticarse porque establecié requisitos débiles para aprobar
una reforma.

Desde los textos fundacionales del constitucionalismo luego de su na-
cimiento en la Revolucion francesa (1789) y la guerra de independencia
estadounidense (1776),'* la perdurabilidad fue, conjuntamente con la su-
perioridad como norma del sistema, uno de los principales cometidos de la
iniciativa por un sistema constitucional. Debe ser un procedimiento particu-
larmente distinto respecto del tramite legislativo ordinario. En teoria cons-
titucional se denominan procedimientos rigidos, porque son distintos en la
medida en que la aprobacion de la iniciativa reviste de mayor complejidad
respecto de aquella que regula el procedimiento legislativo ordinario. La ri-
gidez de las Constituciones es una forma para propender por la garantia de
su supremacia, ya que se las aleja en algin grado significativo de las coyun-
turas politicas y de los acuerdos entre Legislativo y Ejecutivo para aprobar
reformas. Para Ferrajoli, la rigidez constitucional es un rasgo estructural de
la Constituciéon vinculado con su posicion en la caspide de la jerarquia nor-
mativa.'*® La rigidez ha sido defendida como un presupuesto para la efecti-
va constitucionalizacién del derecho.!*’

Jon Elster observo que la Constitucion colombiana tiene requisitos re-
lativamente débiles para aprobar una reforma constitucional, pues se hace

145 Dentro de los acontecimientos mas importantes del mundo moderno, y en concreto
desde el punto de vista politico, se encuentran la Guerra de Independencia estadounidense
de 1776 y la Revolucién francesa de 1789. Brewer identifica sus siete principales aportes que
fijaron el rumbo del constitucionalismo latinoamericano: (1) La existencia de la Constituciéon
escrita, patente en la Declaracion de Derechos del Estado de Virginia de 1776 y la Cons-
titucion Federal de 1787, (2) la idea de colocar al pueblo como el origen y fundamento de
la organizaciéon constitucional del Estado, (3) el reconocimiento y declaracion formal de un
catalogo de derechos, (4) el principio de la separacion de poderes, que se formuld “en primer
lugar, en la Revolucién norteamericana, razén por la cual la estructura constitucional de los
Estados Unidos, en 1787, se mont6 sobre la base de la separacion organica de poderes”, (5)
esos dos procesos constitucionales dieron lugar a los dos sistemas de gobierno dominantes,
el presidencialismo, heredado de la experiencia norteamericana, y el parlamentarismo, do-
minante en Europa, (6) la idea de un Poder Judicial independiente, separado del monarca y
que actuara en nombre de la Nacién, que en el caso norteamericano daria lugar al control
constitucional judicial, (7) y la organizacién territorial del Estado, con la forma federal dise-
flada por los norteamericanos y el municipalismo propio de la Revolucion francesa. Véase
Brewer, Allan, Reflexiones sobre la Revolucion norteamericana (1776), la Revolucion francesa (1789)
9 la Revolucién hispanoamericana (1810-1850) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Bogota,
Universidad Externado, 2008.

146 Ferrajoli, Luigi, “Democracia constitucional y derechos fundamentales”, en Ferrajoli,
Luigi et al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, Madrid, Fundacién Coloquio Juri-
dico Europeo, 2009, pp. 91 y 92.

147" Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, cit.
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por mayoria simple en cada CGamara, mientras que en la mayoria de paises
se necesita una supermayoria, por lo general de dos tercios de los congre-
sistas, que se establece para ponerle controles legitimos a la voluntad de la
mayoria popular.'* En la practica se observan los resultados de la falta de
rigidez: en veinte anos de vigencia de la Constitucion se le han realizado 33
reformas.!'* Resulta ademas mas dificil aprobar una ley de amnistia que una
reforma constitucional. Dice la norma constitucional que por medio de las
leyes el Congreso puede conceder amnistias o indultos generales por delitos
politicos, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una
y otra Camara.'” Mientras que “El tramite del proyecto (de acto legislati-
vo) tendra lugar en dos periodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el
primero de ellos por la mayoria de los asistentes, el proyecto serd publicado
por el Gobierno. En el segundo periodo la aprobacién requerira el voto
de la mayoria de los miembros de cada Gamara” (articulo 375, 2o. inciso).
Para la ley se exige votacion de dos tercios, mientras que para la reforma
constitucional, mayoria simple. Surge el cuestionamiento acerca de si un
gobierno, incapaz de reunir las mayorias para aprobar una ley de amnistia,
puede cambiar en la Constitucién la clausula de aprobacion de dicha ley
reduciendo la mayoria de dos tercios a simple, para aprobar posteriormente
dicha ley.

Una de las razones que explica la falta de rigidez de la Constitucion, es
que los constituyentes quisieron que el espiritu de participaciéon extendida
y el principio de ampliacién e inclusion democraticas, sin duda dos de los
elementos paradigmaticos del cambio constitucional, también estuvieran
reflejados en la posibilidad de que hubiera un acceso relativamente amplio
a la configuracion del texto fundamental. Ello para evitar un estancamiento
institucional como al que condujo el sistema de la Constitucién regenera-
cionista de 1886. Antes el sistema constitucional era no rigido, sino pétreo,
en la medida en que el Congreso era el inico 6rgano que tenia la compe-
tencia para acometer procesos de reforma. Conforme a la exposicion de
motivos de la ponencia para debate en la comision primera de la Asamblea,
hubo consenso entre los delegados en considerar necesario complementar el

118 Reportaje publicado en Semana.com, junio 23 de 2009 (4-6-09). Observacién reiterada
en su intervencion en el seminario Didlogos con el mundo en los 20 afios de la Constitucion Politica de
1991 (Bogota, octubre de 2011) y recogida en Henao, Juan Carlos (ed.), Dudlogos constitucionales
con el mundo, Bogota, Universidad Externado, 2013, pp. 111 y ss.

149 Tres de las cuales la Corte ha declarado inconstitucionales. Todas las reformas se tra-
mitaron por via legislativa, menos una, que fue por referendo constitucional.

150" Constitucion Politica, articulo 150, nam. 17.
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mecanismo de reforma constitucional con mecanismos que permitan mayor
participaciéon democratica en dicho procedimiento. !

Podria discutirse si se logréo o no encontrar el equilibrio que preten-
di6 la Asamblea entre la permanencia que deben tener las normas cons-
titucionales y la importancia de permitir los ajustes que respondan a las
condiciones cambiantes de los tiempos.'* El equilibrio se pretendio fijar
entre la necesidad de complejizar los procedimientos de reforma o, como
concibe Habermas, en defender normativamente una idea de constitucion
como un proceso abierto, en permanente construccion.'”® La apuesta de la
Constituciéon fue por mayor democracia via ampliacion de las oportunida-
des de participacion social en la configuracion del sistema constitucional.
Este cambio procuraba dotarlo de mayor legitimidad, toda vez que permi-
tiria reconocerse a todos los ciudadanos como partes de un mismo sistema,
al contar efectivamente con dispositivos para participar en su configuracion
normativa. Pero de un sistema petrificado se pas6 a uno volatil, por encima
de la deseable rigidez, ya que la Constitucién de 1991 ha probado tener po-
cas garantias para restringir la posibilidad de reformarse.

Uno de los ajustes imperativos que se le deberia realizar a la Cons-
titucion es el relativo a sus propios procedimientos de reforma, pues los
establecidos en el titulo XIII son débiles, comparativamente, por un lado,
con el tramite de las leyes ordinarias, y por otro, con experiencias de paises
como Estados Unidos, Alemania y Espafia. Se han mostrado insuficientes
para impedir cambios inadecuados. La reforma se puede realizar mediante
Asamblea Constituyente, el pueblo a través de referendo (mayoria simple y
el nimero total de votantes debe superar la cuarta parte del censo electoral)
y el Congreso por acto legislativo por mayoria simple (después de tramitar
ocho debates en dos periodos ordinarios consecutivos).

Una Constituciéon maleable como la de 1991, porque no tiene clausu-
las pétreas y por su falta de rigidez, debido a sus propios procedimientos de
reforma, ha conducido a configurar un constitucionalismo volatil. De todas
formas la Constitucion, a pesar de las reformas que ha tenido y reconocien-
do que algunas han resultado particularmente perjudiciales, no ha perdido
vigencia. Su espiritu sigue intacto. Habia consagrado, por ejemplo (articulo
261), que ningun cargo de eleccién popular tendria suplente, pero el acto

151" Para permitir que se estableciera la Constitucién como tal, constituyentes dentro de los
que se encontraba Juan Carlos Esguerra, propusieron fijar un periodo de intangibilidad para
la nueva Constitucion de ocho afos, lo cual finalmente no fue aprobado.

152" Gaceta Constitucional, nim. 52. Asamblea Nacional Constituyente, 1991, pp. 9y 10.

153 Habermas, Jiirgen, “Justicia y legislacién: sobre el papel y legitimidad de la jurispru-
dencia constitucional”, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998.
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legislativo 03 de 1993 lo modifico al restablecer las suplencias. Aunque esta
reforma resulté desafortunada, porque bien podria haber contribuido a res-
tringir la injerencia ilicita en politica, no implic6 una sustituciéon de la Cons-
titucion. El acto legislativo 02 de 2004 permiti6 la reeleccion presidencial
inmediata, y aconteci6 durante el segundo mandato de Uribe una concentra-
cion de poder como se demostrd en la investigacion Mayorias sin democracia.'>*
De todas formas, a pesar de algunos efectos institucionales desafortunados
que implico la reeleccion, no puede hablarse de una reforma radical ni de
un cambio en un elemento de la Constitucion que le confiera su identidad. 1%

Ejemplos de rigidez se encuentran en la Constitucién estadounidense,
la mas antigua atn vigente luego de cerca de 225 anos desde su promulga-
cion, y solo ha tenido 27 reformas, denominadas enmiendas. Para introdu-
cirle alguna reforma se requiere no solo el voto favorable de las dos terceras
partes de la camara y el Senado, sino también la aprobacién de la cuarta
parte de los estados. Con la negativa de tan solo trece estados que confor-
man menos del 6% de la poblacién, se impide la reforma constitucional.
Esta cuestion se ilustra con breve mencién a la historia de su dltima en-
mienda, conforme a la cual ninguna ley que modifique la remuneracion de
los congresistas surtira efectos hasta después de que se haya realizado una
nueva eleccion.’ Dicha enmienda se aprob6 durante el gobierno Clinton
en 1992, no obstante haber sido redactada por James Madison y presentada

15% Garcia Villegas, Mauricio y Revelo, Javier Eduardo (eds.), Mayorias sin democracia, Bo-
gota, Dejusticia, 2009.

155 En homenaje que el Partido Liberal rindi6 a César Gaviria por los veinte afios de la
Constitucion (Bogota, 21 de junio de 2011), tanto Gaviria como Horacio Serpa, expresidente
de la Asamblea, sostuvieron que la reeleccién ha sido la reforma mas grave realizada a la
Constitucion. Después de revisar las reformas al texto constitucional y analizar algunos de
sus principales efectos, considero que sé6lo ha habido una modificacién al texto de 1991 que
verdaderamente le afecté un nervio neuralgico, con el correlativo impacto estructural. Me
refiero a la reforma al Sistema Nacional de Participacién (que antes se denominaba Distri-
bucién del Presupuesto General de la Nacién, mediante el situado fiscal. E1 A. L. 01 de 2001
eliminé el situado fiscal y dio paso al sistema general de participaciones, extendiendo lo pre-
ceptuado en el A. L. 4 de 2007). Dicha reforma se realiz6 en tres actos legislativos que modi-
ficaron los criterios para distribuir recursos de la nacién a las entidades territoriales (1993) y
restringieron el monto del crecimiento del sistema general de participaciones destinado para
gastos generales en las entidades territoriales (2001). La modificacion de dos articulos del ca-
pitulo IV constitucional que trata “De la distribucién de recursos y de las competencias”. El
articulo 356 fue modificado por el Acto Legislativo 1 de 2001 y luego por el Acto Legislativo
4 de 2007, y el articulo 357 fue modificado por el Acto Legislativo 01 de 1995 y luego por el
Acto Legislativo 4 de 2007. Se trata de la parte mas intervenida de la Constitucion.

156 Enmienda XXVII. “No law, varying the compensation for the services of the Senators
and Representatives, shall take effect, until an election of Representatives shall have inter-
vened”.
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como parte del Bill of Rights (entonces articulo 2o., que fue ratificado solo
por seis de catorce estados de la mayoria minima exigida de tres cuartos de
los estados necesaria para su ratificacion) el 25 de septiembre de 1789. Es
decir, mientras que aqui se habla de “cambiar articulitos”, como expres6 el
entonces alto asesor presidencial, Fabio Echeverri, respecto del cambio para
permitir la reeleccién, en Estados Unidos la Gltima propuesta de reforma
constitucional tardé mas de doscientos afios en materializarse. !>’

La Constitucion de Alemania establece en su articulo 79 una exigencia
a su propia reforma, consistente en la aprobacion por parte de dos tercios
en cada camara. Introduce, ademas, para reforzar su rigidez, clausulas pé-
treas, conforme a las cuales no se puede realizar ninguna modificacién a la
forma de organizacion de la Federacion, al principio de la participacion de
los estados en la legislacion, al articulo 1 (derecho a la dignidad humana y
vinculacién de las tres ramas del poder publico a los derechos fundamenta-
les) ni al articulo 20 (fundamentos del orden estatal, derecho de resistencia).
Ha sido modificada 54 veces desde 1949.1%8

En Espaina, la Constitucién consagra en el titulo X (articulos 166-169)
sus dos procedimientos de reforma. Uno es el procedimiento ordinario de
reforma descrito en el articulo 167, que sefiala el deber de que los proyectos
de reforma deban ser aprobados por una mayoria de tres quintos de cada

157 El hecho de que la Constitucién estadounidense sea la mas dificil de modificar respec-
to de todas las Constituciones vigentes en el mundo también ha suscitado criticas. A pesar de
la reverencia que histéricamente se le ha tributado, Sanford Levinson ha publicado un desa-
fiante, pero bien fundado libro, en el cual argumenta sobre la necesidad de reformar la Cons-
titucién. Ademas de la dificultad de reformabilidad, Levinson objeta que la Constitucién
permita declarar presidente al candidato que no necesariamente haya obtenido la mayoria
de los votos en la respectiva eleccién, lo cual sucede por otra de las razones que ameritan a
su juicio criticas, y es la manera de conformar el Colegio Electoral con 538 compromisarios
que provienen de los cincuenta estados, mas el distrito de Columbia, pero cuyo sistema de
reparticién no tiene en cuenta la poblacién de cada Estado, y por eso, por ejemplo, otorga a
California el mismo nimero de compromisarios que a Wyoming a pesar de que tiene setenta
veces su poblacién. La Constitucion ademas faculta al presidente para anular leyes con las
cuales discrepa a partir de fundamentos politicos. Véase Levinson, Sanford, Our Undemocratic
Constitution. Where the Constitution Goes Wrong, Oxford, Oxford University Press, 2006, vers.
cast. de Juan Gonzalez Bertomeu, Nuestra Constitucion antidemocrdtica. En qué se equivoca la Con-
stitucidn, Barcelona, Marcial Pons, 2012.

158 Otras Constituciones que consagran clausulas de intangibilidad son la de Brasil, de
1988, que en su articulo 60 dispone que “No serd objeto de deliberacion la propuesta de en-
mienda tendiente a abolir: i. La forma federal del Estado; ii. El voto directo, secreto, uni-
versal y periddicos; iii. La separacion de poderes; Los derechos y garantias individuales”. Las
Constituciones de Francia, Reptblica Dominicana e Italia prohiben cualquier cambio que
altere la forma republicana de gobierno. La de Estados Unidos prohibe eliminar el principio
de igual representacion de los estados miembros en el Senado.
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una de las camaras. El otro, extraordinario, por cuanto regula la revision
total de la Constitucién o una que afecte al titulo preliminar, al capitulo II,
seccion I del titulo 1, o al titulo II, obliga a que tal reforma debera ser apro-
bada por una mayoria de dos tercios de cada Camara, las cuales deberan
ratificar la decision y proceder al estudio del nuevo texto constitucional, que
debera ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Camaras; si se
aprueba la reforma por las Cortes Generales, tendra que ser ratificada me-
diante referendo (articulo 168).

En principio, cualquier articulo de la Constituciéon se puede reformar
por la voluntad general expresada en las urnas mediante referendo o a par-
tir de la voluntad politica de los congresistas con un acto legislativo, pero si
se trata de un articulo de cardinal importancia porque se demuestra que su
reforma implica que la Constitucion de 1991 se cambia por otra, que deja de
existir tal como es, el encargado de hacer esa reforma seria por cuestion
de competencia el pueblo mediante asamblea constituyente.

2. Postbilidad de reforma, imposibilidad de sustitucion

Desde recién promulgada la Constitucion de 1991 empez6 un proceso
de reforma, que en lugar de desarrollar algunas disposiciones y extender
por esta via su densidad normativa material ha ido en desmedro de cues-
tiones como la descentralizacion y el sistema de frenos y contrapesos. Se
han modificado sobre todo aspectos organicos, como la eliminacién de la
Comision Nacional de Television, la posibilidad de extraditar a nacionales
colombianos, el régimen pensional, el reconocimiento de la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional, el cambio del sistema penal y la reeleccion
presidencial inmediata. Sin excepcion, todos los gobiernos, desde el mismo
que la promulgd, han impulsado reformas constitucionales totalizando has-
ta hoy 38.1%9

Ahora bien, de la falta de rigidez y de la inexistencia de clausulas pé-
treas en la Constituciéon colombiana no se deriva que todo pueda ser refor-
mado, que se puede cambiar alguna aparte de la Constituciéon que implique
una sustitucion por otra Constitucién diferente, lo cual desnaturalizaria el
poder de reformar una Constitucién y excederia la competencia del titular
de ese poder.'® Esta cuestion conduce al segundo problema. La falta de

159" Ast: César Gaviria (1990-1994) tres reformas, Ernesto Samper (1994-1998) cuatro re-
formas, Andrés Pastrana (1998-2002) sicte reformas, Alvaro Uribe (2002-2006 / 2006-2010)
ocho reformas y luego siete, y Juan Manuel Santos (2010-2014) nueve reformas.

160 Sentencia C-551 de 2003. En esta sentencia se ejerci6 por primera vez un control de
constitucionalidad de una ley convocatoria a un referendo constitucional.
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competencia que tendria el Congreso para realizar ciertas reformas tiene
fundamento en el articulo 241,1 constitucional, asi como en el articulo 374,
que diferencian entre el poder constituyente originario y el poder consti-
tuyente derivado en cabeza del Congreso, que tiene limites juridicos en su
actividad legislativa, tales como los procedimientos y los asuntos que puede
reformar de la Constitucién. El poder constituyente derivado no puede sus-
tituir la Constitucion, porque asi se arrogaria funciones propias del poder
constituyente originario.

El poder de reforma constitucional es un poder constituido; es decir,
derivado, porque su origen, funciones y limites estan dados por la Constitu-
cion. Por esta razon, tiene una serie de limites en su capacidad de actuacion.
La implicacién de reconocer lo contrario seria que los poderes constituido
y constituyente tienen la misma jerarquia y, por tanto, las mismas compe-
tencias, por ejemplo, en lo que se refiere a las posibilidades de reforma. El
poder constituido es un poder de revision que no puede sobrepasar lo esta-
tuido por el poder constituido. El poder de reforma siempre estara subordi-
nado a lo dispuesto por el constituyente en la Constitucion.

Una pregunta sobre la que no hay jurisprudencial ni doctrinariamente
respuesta mayoritaria es sila Corte tiene poder, si su competencia le permite
controlar las reformas materiales a la Constitucion por parte del Congreso.
El propio texto en las disposiciones consagradas en sus articulos 241 y 379
otorga una respuesta afirmativa, pero si se entiende exclusivamente desde
un poder de control formal por vicios de procedimiento. Es decir, si duran-
te el tramite de formacion parlamentario del acto legislativo, por ejemplo,
se convocaron a sesiones extra sin la debida convocatoria a las mismas a
los miembros de la comision o si se realizaron votaciones sin el quérum re-
querido.

La Corte en repetidas ocasiones se ha abstenido de pronunciarse res-
pecto de la presunta inconstitucionalidad de una reforma a la Constitucion,
por carecer de competencia tratandose de consideraciones que configuran
cargos de fondo contra la norma demandada.'¢! Por razones formales pue-
de declarar inconstitucional un acto reformatorio. De hecho, en la sentencia
(C-543 de 1998 enfatizé que en el examen constitucional de un acto legisla-
tivo no es de su competencia considerar la materia del mismo.'%? Su funcién
esta orientada a la defensa de la Constitucion, al establecer, mediante un
riguroso estudio, si la forma en que se tramito, discutié y aprob6 atendio a
las prescripciones constitucionales y reglamentarias. Ha declarado en este

161" Asi por ejemplo, en la C-487 de 2002 que abordé la constitucionalidad de una norma
del Acto Legislativo nam. 1 de 2001, sobre el Sistema General de Participaciones.
162 Articulos. 241-1y 379 constitucionales.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
80 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

sentido inexequibilidades por vicios procedimentales cuando desde el Con-
greso se presenta un proyecto de ley que contiene materias reservadas al
Ejecutivo. En 1999 se pretendié transformar el Instituto Materno Infantil
de la Costa Caribe en Empresa Social del Estado (ESE), pero a juicio de la
Corte las disposiciones mediante las cuales se crea, suprime o modifica una
entidad del orden nacional, que incidan en la estructura de la administra-
cién nacional, no se encuentran dentro de aquellas que pueden ser objeto
de proyecto presentado por iniciativa del Congreso.!0?

Desde el articulo 374 constitucional en adelante se instituyen las posi-
bilidades de modificar la Constitucion y se establecen unos procedimientos
para su reforma. Se trata del acto legislativo, el referendo y la Asamblea
Constituyente. Por las dos primeras se tiene la potestad de reforma de la
Constitucion. Es decir, que el pueblo, mediante referendo, y el Congreso
tienen la competencia para reformar parcialmente la Constitucion. Solo a
partir de un 30% del electorado que se manifieste con voto favorable, una
asamblea constituyente puede tomar decisiones esenciales que comporten
una posible sustitucion de la Constitucion vigente.

Quienes fundamentan en esta normativa la falta de competencia de
la Corte para examinar materialmente la constitucionalidad de un acto
respecto de su contenido no realizan una interpretacién sistematica de la
Constitucion. No hay discusion alguna acerca de los controles que la Corte
debe realizar al cumplimiento de los limites procedimentales; es decir, for-
males, al poder de reforma. La discusion surge ante la posiciéon de la Corte
sobre las restricciones al poder de reforma, pues ademas de este tipo de
limites formales, el poder de reforma tiene en algunos casos limites compe-
tenciales. El juicio de sustitucién constitucional, planteado en la sentencia
C-970 de 2004, procura fundamentar que la Corte es competente para ejer-
cer también un control material del acto reformatorio de la Constituciéon; es
decir, un control sobre su contenido, en ciertos casos.

La competencia para la revision material se deriva de la competencia
para la revision formal, pues el poder que constitucionalmente se le otorga
a la Corte para controlar la constitucionalidad del acto también compor-
ta un poder para controlar que quien lo haya realizado sea efectivamente
competente para hacerlo. De aqui se deriva la distincién entre reforma y
sustitucion. El Congreso, en efecto, puede reformar la Constitucién como
cuando, por ejemplo, eliminé el estatus constitucional de la Comisiéon Na-
cional de Television, o si eventualmente decide eliminar la figura de la vi-
cepresidencia de la Republica. Pero si dicha reforma implica un cambio en

163 Sentencia C-947 de 1999.
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la Constitucion que la transforma en otra, el Congreso no tiene la compe-
tencia para hacerlo, pues s6lo lo podria hacer el pueblo mediante asamblea
constituyente. La competencia del Congreso para cambiar la Constitucion
hace referencia a la Constitucion vigente, por lo que la Corte debe verificar
el tipo del acto; es decir su contenido, para determinar si con el cambio ope-
ra una sustitucion de esa Constitucion por otra. Sélo examinando el conte-
nido del acto la Corte puede determinar si la Constitucion se ha modificado
en un aspecto no medular, o si por el contrario se ha sustituido porque la
modificacién radica sobre uno de sus elementos esenciales. La Corte enton-
ces es competente para controlar que el Congreso haya modificado, mas no
sustituido, la Constitucion.

Cuando el articulo 374 preceptia que “la Constitucién podra ser refor-
mada...” quiere decir sin mayor discusion hermenéutica, que como se hace
referencia a la Constitucion Politica de 1991 lo que se autoriza es una refor-
ma a esa Constitucion vigente, rechazando en consecuencia la posibilidad
de una reforma tal que implique que deje de ser esa misma Constitucion. !0+
El estatuto antiterrorista del primer gobierno Uribe establecia no sblo ex-
cepciones a los derechos fundamentales, sino también la prolongacion de la
excepcion mediante un mecanismo mas flexible que una ley ordinaria, con
lo cual el Congreso estaba sustituyendo un elemento esencial de la Cons-
tituciéon, como es el principio de supremacia constitucional. No es nuevo
reconocer que existen limites implicitos al poder de reforma constitucional,
los cuales tendrian que ver precisamente con los derechos fundamentales.'65
Pedro de Vega divide los limites implicitos en formales y materiales. Los pri-
meros vienen dados por las mismas normas que regulan el procedimiento
de reforma constitucional. Los segundos deben ser fundamentados y desa-
rrollados a partir de los valores y los supuestos politicos en los que se inspira
y se estructura el modelo de Estado constitucional.!66

El poder de reforma tiene varias caracteristicas: es derivado e institui-
do, por lo que esta sujeto a controles, y es limitado en razén a que la mis-

16+ Ta Corte recuerda que otros sistemas que admiten reforma total y establecen procedi-
mientos especiales para tal fin; se trata de la Constitucion espafola de 1978, la Constitucion
francesa de 1848, la Constitucién de Suiza, la Constitucién argentina de 1853 o la Constitu-
cién de venezolana vigente.

165 TLoewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1983, p. 192.

166 Vega, Pedro de, “La reforma constitucional como defensa de la Constitucién y de la
democracia”, en Carbonell, Miguel y Valadés, Diego (coords.), £/ Estado constitucional contem-
pordneo. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, t. 11, México, UNAM, 2006. Su obra referencia
en el tema, es Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente,
Madrid, Técnos, 1985.
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ma Constitucién lo regula mediante el establecimiento de condiciones de
posibilidad de dicha reforma. Ademas de procedimental, tales condiciones
tienen que ver sobre todo con asuntos de competencia. El articulo 241 (“A
la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucion...”) en su numeral segundo asigna a la Corte la funcién de
decidir sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo “sélo
por vicios de procedimiento en su formacion”.

En la sentencia G-551 de 2003, si bien se descarto el analisis del conte-
nido de los actos reformatorios, se amplio el ambito de control de los vicios
formales, a los vicios por competencia. La Corte ha entendido, sin variaciéon
jurisprudencial hasta ahora, que el procedimiento comporta tanto la forma
como la competencia; es decir, que el analisis de los vicios de procedimiento
incluye el analisis del presupuesto de la forma, que no es otra cosa que la
competencia. Sin que la Corte se arrogue poder alguno de revision sustan-
tiva del acto reformatorio, como el poder de reforma es un poder constitui-
do tiene limites materiales que radican en la competencia del érgano que
realiza la reforma, y ello si debe estar sujeto a control. El poder de revision
trasciende entonces el procedimiento para analizar la constitucionalidad del
contenido respecto de la competencia del 6rgano reformador.

Segun el fundamento 21 de la sentencia, un vicio de competencia

se proyecta tanto sobre el contenido material de la disposicién controlada,
como sobre el tramite, pues es un pilar basico de ambos, ya que para que un
acto juridico expedido por una autoridad publica sea regular y valido es ne-
cesario que la autoridad realice el tramite senalado por el ordenamiento, pero
que ademas esté facultada para dictar ciertos contenidos normativos... El pro-
cedimiento de formaciéon de un acto juridico puede estar viciado porque el
organo que lo establece, no podia hacerlo, esto es, carecia de la facultad de
expedir ese contenido normativo.

En la sentencia que permitié la reeleccion presidencial, C-1040 de 2005,
se ratifico el control de los actos reformatorios de la Constitucion y la subse-
cuente posibilidad de declararlos inexequibles, cuando el poder de reforma
excede su competencia y sustituye la Constitucion.!'s? El poder de reforma es

167 No se encontré que la reelecciéon presidencial inmediata interviniera sobre algin ele-

mento esencial de la Constitucion, por lo que no la sustituia por una opuesta o integralmente
diferente, debido a que las modificaciones introducidas no alteran la existencia del Estado
social de derecho, la forma de reptblica unitaria descentralizada, la autonomia de sus enti-
dades territoriales ni restringia su caracter democratico, participativo y pluralista. Se declaré
entonces constitucional. Adicionalmente, no se le atribuian nuevos poderes al presidente, era
por una sola vez —lo cual no alteraba el sistema de frenos y contrapesos institucionales—y
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amplio, pero precisa la Corte que no es la importancia ni las implicaciones
de una reforma lo que determina si supone una sustitucion. Enfatiz6 la Cor-
te que la sustitucion constitucional se presenta cuando un elemento defini-
torio de la esencia de la Constitucion de 1991, en lugar de ser modificado,
es reemplazado por uno opuesto o integralmente diferente.

En una Constitucién como la colombiana, y en general las latinoame-
ricanas, la discusién tiene entonces poco o nada que ver con la objeciéon
contramayoritaria. Quién define, y sobre todo como, aquellos elementos que
son esenciales de la Constitucion. Lo anterior se agrava, digamos, porque
la Constitucién no limita expresamente el poder de reforma. Aqui radica
entonces un problema relativo a la fundamentacién. El problema de la doc-
trina de la sustitucion, incluso mas que la presunta vulneracion de las com-
petencias constitucionales por parte de la Corte, radica en la practica en
la manera correcta de determinar cuales son los elementos esenciales de la
Constitucién o, como ha dicho la Corte, los “elementos que le confieren
la identidad”.!%® La pregunta compleja no es entonces si hay competencia
0 no, sino qué es aquello considerado esencial en la Constitucion y qué no.

Luego de establecer el juicio de sustitucion en la sentencia C-551 de
2003, y reiterarlo en las sentencias C-1200 de 2003, C-970 y G-971 de 2004,
la Corte ide6 un test para evaluar la constitucionalidad de un acto legisla-
tivo que presuntamente configura una sustitucion de la Constituciéon por
lo que, en consecuencia, acaeceria un vicio de competencia en el ejercicio
de la potestad del Congreso para reformar la Constitucion vigente. El test,
planteado en la sentencia C-1040 de 2005,'% consta de siete pasos: se debe
(1) identificar el elemento esencial presuntamente reemplazado, (2) demos-
trar que tal elemento subyace a varias disposiciones constitucionales, (3)
explicar por qué el elemento identificado es esencial, (4) demostrar que el
contenido de tal elemento no puede ser abarcado por una sola disposicion
constitucional, (5) demostrar que identificar al elemento como esencial no
comporta una petrificaciéon de ninguna disposicién constitucional, (6) evi-
denciar que el elemento esencial ha sido reemplazado por otro y (7) eviden-
ciar que el nuevo elemento contradice al elemento esencial o guarda tantas
diferencias con ¢l que resulta incompatible con otros elementos esenciales
de la Constitucion.

estaba acompanada de una ley estatutaria para garantizar los derechos de la oposicion y la
equidad en la campaia con los otros candidatos.

168 Sentencia C-243 de 2012.

169 En esta sentencia la Corte también cambié el concepto “elemento definitorio de la
identidad de la Constitucién” por “elemento esencial”.
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En todo caso, la facultad de la Corte para realizar un juicio de sustitu-
cion y determinar si el Congreso excedid o no su competencia de reformar
la Constitucion se debe concentrar en este aspecto competencial en lugar de
trascender a uno que implique realizar un control material de la reforma.
En la sentencia C-1200 de 2003 aplico a los actos legislativos la doctrina
establecida en la sentencia C-551 de 2003 sobre el referendo reformatorio
y sefial6 la importancia de diferenciar entre el juicio de sustitucion, el jui-
cio de intangibilidad y el juicio de violacién de un contenido material de
la Constitucién. En la sentencia G-1200 de 2003 diferencié entonces nue-
vamente entre Poder Constituyente y Poder de Reforma o Derivado, reite-
rando que el segundo no puede asumir las tareas del primero, ni pueden
equipararse, y que el poder de reforma no esta autorizado para sustituir o
suprimir la Constitucién. Sostuvo que asimismo que cuando el juez consti-
tucional sospecha sobre un vicio competencial debe verificar que la Consti-
tuciéon no fue sustituida por otra a través de la reforma.

Para la doctrina de la sustitucién constitucional, la sentencia C-1200 de
2003 tiene particular interés, porque la Corte acoge y amplia sus supues-
tos analiticos. Introduce la diferencia entre intangibilidad y la prohibicién
de sustitucion o insustituibilidad. La primera impide afectar el ntcleo de
un principio fundamental, o en un sentido mas amplio, afectar a uno de
los principios definitorios de la Constitucién. La segunda “impide transfor-
mar cierta Constitucién en una totalmente diferente, lo cual implica que el
cambio es de tal magnitud y trascendencia que la Constitucién original fue
reemplazada por otra, so pretexto de reformarla”.

En un salvamento y aclaraciéon de voto a la sentencia G-816 de 2004,
Manuel José Cepeda precisé dos formas para diferenciar entre el juicio de
sustitucion y otros en los que no tiene competencia la Corte. El primero es el
método del juicio de sustitucion, pues exige que la Corte diga cudl elemento
esencial de la Constitucién fue remplazado por otro integralmente distinto,
lo cual no solo comporta la obligaciéon de sehalar expresamente un elemen-
to normativo del texto, sino también argumentar cudles son sus especificida-
des en la Constitucién y por qué entonces se trata de uno de sus elementos
esenciales. Luego, hay que definir si ese elemento identificado es irreducti-
ble a un articulo constitucional para evitar que la Corte lo convierta en una
clausula pétrea. Si la enunciaciéon de dicho elemento esencial no implica
que se erige un limite material intangible al poder de reforma, se evita que
el juicio derive en un control material de intangibilidad. La segunda forma
para diferenciar el juicio de sustitucién es que su resultado debe poder con-
ducir a la conclusion de que, como el elemento esencial definitorio ha sido
remplazado por otro integralmente diferente, no es posible armonizar la
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reforma constitucional con el resto de normas que no fueron modificadas
por ella, y que reflejan aspectos claves de lo insustituible.

La doctrina de la sustitucion se ha empleado en las siguientes ocasiones:
en el examen a la constitucionalidad del acto legislativo 02 de 2004, donde
la Corte sostuvo que la reforma para permitir una reeleccién presidencial
no era constitutiva de sustitucion a la Constitucion, pero si lo era la facultad
otorgada al Consejo de Estado para expedir, en caso de que el Gongreso
no lo hiciera, una regulaciéon que protegiera la igualdad de derechos para
todos los candidatos presidenciales (ley de garantias electorales);'” el ele-
mento esencial sustituido era el principio de la divisiéon de poderes, y el fun-
damento fue que se le otorgaba la competencia de dictar leyes a un 6rgano
judicial. Una reforma posterior, incluida en el Acto Legislativo 1 de 2008,
sustituia dos elementos esenciales: el principio de igualdad y el principio
del mérito como unica condicién para acceder a los cargos de la carrera
administrativa,'”! por lo que fue declarada inconstitucional la reforma que
incluia automaticamente en la carrera administrativa a varios funcionarios
publicos nombrados en provisionalidad quienes iban a obtener un nom-
bramiento permanente sin tener que presentar examen de méritos, exigido
para cualquier persona que se presenta un concurso de méritos para prestar
sus servicios dentro del Estado.

Luego, en el examen constitucional mas importante que ha realizado la
Corte en su historia, declaré inconstitucional la ley que pretendia convocar
a un referendo reformatorio para permitir la segunda reelecciéon presiden-
cial inmediata.!”? Este examen tuvo dos partes; en la primera se analizaron

170 Sentencia C-1040 de 2005. En nticleo argumentativo de la sentencia para determinar
que la reeleccion presidencial no constituy6 una reforma constitucional es el siguiente: “Para
la Corte los elementos esenciales que definen el Estado social y democratico de derecho
fundado en la dignidad humana no fueron sustituidos por la reforma. El pueblo decidira
soberanamente a quién elige como Presidente, las instituciones de vigilancia y control con-
servan la plenitud de sus atribuciones, el sistema de frenos y contrapesos continua operando,
la independencia de los érganos constitucionales sigue siendo garantizada, no se atribuyen
nuevos poderes al Ejecutivo, la reforma prevé reglas para disminuir la desigualdad en la con-
tienda electoral que sera administrada por 6rganos que contintan siendo auténomos, y los
actos que se adopten siguen sometidos al control judicial para garantizar el respeto al Estado
Social de Derecho”. Declar6 inconstitucional entonces solo el otorgamiento de funciones
legislativas temporales al Consejo de Estado, con lo cual el Congreso excedié su competencia
como reformador de la Constitucion, porque la norma en realidad sustituye el principio de
supremacia de la Constitucion y lo reemplaza por el de la supremacia del legislador transi-
torio. El texto de la norma decia: “Si el Congreso no expidiere la ley en el término senalado
o el proyecto fuere declarado inexequible por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado,
en un plazo de dos (2) meses reglamentara transitoriamente la materia”.

171 Sentencia C-588 de 2009.

172 Sentencia C-141 de 2010.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
86 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

los vicios en el procedimiento de su formacion, y debido a que la sociedad
estaba esperando también un pronunciamiento en sentido sustancial, en la
segunda fue objeto de revision la vulneraciéon de la competencia por parte
del Congreso para cambiar un aspecto esencial de la Constituciéon al per-
mitir una segunda reeleccion. Si bien la primera declaratoria de inconsti-
tucionalidad aconteci6 por los vicios de forma en los que se incurrié du-
rante el tramite parlamentario de la ley, luego la Corte abordé el problema
de los vicios sustanciales y encontré que permitir una segunda reeleccion
presidencial sustituia la Constitucion en los siguientes elementos esenciales:
principio de pesos y contrapesos, la alternancia en el ejercicio del poder pa-
blico, la igualdad entre los candidatos y la generalidad de las leyes porque la
reforma tenia nombre propio.

Habia en ese momento, como hay ahora, un asentado consenso doctri-
nario, y en general entre la opinién publica en que una segunda reeleccion
habria sido un ejemplo de reforma radical que terminaria cambiando un
aspecto esencial de la Constitucion. Ejemplos sencillos son la forma de or-
ganizacion politica, el preambulo, los derechos fundamentales y los princi-
plos constitucionales. Resulta poco problematico discutir que el examen de
constitucionalidad a la ley que convoca a un referendo no puede omitir con-
siderar por ejemplo la violacion de topes de financiacion en la campana de
recoleccién de firmas, porque constitucionalmente un referendo sélo puede
tener dos iniciativas: la gubernamental o la popular, y si se violan tales topes,
muchas veces por aportes cuantiosos de contratistas del gobierno, se viola
correlativamente el principio constitucional de transparencia y la naturale-
za misma de la iniciativa popular por la potencialmente pervertidora inje-
rencia del dinero en la configuraciéon de la voluntad general.

La Corte declaré inexequible el Acto Legislativo 4 de 2011,'7® que in-
corporaba un articulo transitorio a la Constitucion, conforme al cual se or-
denaba homologar las pruebas de conocimiento de los concursos de méritos
con la experiencia de los empleados provisionales y los estudios adicionales
que acreditaran. A su juicio, el acto transgredia los principios constituciona-
les al mérito y la igualdad de oportunidades propios la carrera administrati-
va, con el Gnico propésito de imponer una decisiéon que beneficia a un gru-
po de personas. El Congreso, con la declaratoria de inconstitucionalidad del
Acto Legislativo 01 de 2008, también usando la doctrina de la sustitucion,
entendi6é que el concurso publico de méritos era un elemento esencial de
la Constitucion, en tanto elemento definitorio de la carrera administrativa,
por lo cual lo establecié como necesario para acceder a los cargos.

173 Sentencia C-249 de 2012.
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En el caso del Acto Legislativo 4 de 2011, no obstante, cometi6 el error
de poner en ventaja a los provisionales respecto de los demas aspirantes, lo
cual desarticula el sistema de carrera. Conforme al precedente sentado por
la sentencia C-588 de 2009, “quiso amparar la efectividad de ese proposi-
to colocandolo bajo el manto de una reforma constitucional que de tal, si
acaso, unicamente tiene el nombre, por lo que la Corte insiste, en que este
tipo de decisiones puramente ad-hoc desnaturaliza el poder de reforma a la
Constitucion al ser la materializaciéon de una ruptura o quiebre temporal o
incidental de la Carta”. Se configurd entonces nuevamente una sustitucion
de la Constitucion, por lo que se evidencia un vicio de competencia en el
ejercicio de la potestad del Congreso para reformar la Constitucion.

Para determinar st mediante el poder de reforma el Congreso por e¢jem-
plo incurre en vicio de competencia, se debe examinar sila Constitucion fue
o no sustituida por otra. Ello implica detectar en la Constitucion aquellos
aspectos que son esenciales y cuales no. Al respecto encuentro discutible un
caso en el cual la Corte declar6é una inconstitucionalidad a partir de los li-
mites competenciales del poder de reforma. El Acto Legislativo 01 de 2008,
que permitia a los empleados en provisionalidad permanecer en sus cargos
sin necesidad de concurso publico, fue declarado inconstitucional porque
operd una sustituciéon debido al cambio en el contenido del articulo 125 por
otro integralmente distinto respecto de la carrera administrativa. Vulneraba
gravemente también la supremacia constitucional, el principio de la separa-
cion de poderes y la pretension de universalidad de las reglas, evidenciada
por la no superacion del test de efectividad de la reforma.'7* La misma Cor-
te podria decirse que lo encontré discutible, toda vez que lo aprob6 en una
votacion de cinco contra cuatro.'” Si bien la carrera administrativa debe
proveerse con cargos luego de un concurso de méritos que debe ser publico,
e independientemente de que se esté en desacuerdo con esta reforma (bien
sabemos como suele operar el Ejecutivo con la provision de ciertos cargos,
con lo cual eliminar el concurso socavaria dicha arbitrariedad), encuentro
complejo sostener que dicha reforma constituye una sustitucion de la Cons-
titucion. Si esta objecion es correcta el test de la sustitucién exhibe un pro-
blema en su fundamentacién.

174 Este test evalta que la reforma tenga una pretensién minima de universalidad, que se
trate de una regulacién expedida para regular un conjunto de situaciones que son iguales en
sus aspectos relevantes en lugar de una regla adhoc. El test se aplica verificando si las normas
constitucionales a reformar siguen siendo las mismas antes y después de la reforma, de modo
tal que “si las normas siguen siendo las mismas, entonces no ha existido reforma constitu-
cional, sino que se ha encubierto con el ropaje de la reforma una decision politica singular”.
C-551 de 2003.

175 Sentencia C-588 de 2009.
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En un importante caso la Corte empled la doctrina de la sustitucion
constitucional para analizar si los elementos de justicia transicional consa-
grados por el legislador en el Acto Legislativo 1 de 2012,176 que se plantea-
ron como medios efectivos y necesarios para conseguir una paz estable y
duradera, intervenian severamente sobre un elemento esencial de la Consti-
tucion, como es la garantia a los derechos y, en este sentido, la investigacion
y el juzgamiento en casos de su violacion.

En las sentencias C-170, C-249 y C-288 de 2012 se aborda el criterio
de la sustituciéon y se amplia con nuevos elementos. Importante destacar
aquellos elementos encontrados esenciales en la Constitucion: 1) el princi-
pio de Estado de derecho y la prohibicién de normas adhoc de contenido
plebiscitario, 2) la forma de Estado social de derecho fundado en el respeto
de la dignidad humana, 3) el principio democratico y de supremacia cons-
titucional, 4) los principios de igualdad y mérito en el acceso a la carrera
administrativa, ) los principios de democracia participativa y de soberania
popular, 6) la separacion de poderes, el sistema de frenos y contrapesos, y 7)
la regla de alternancia en el ejercicio del poder.

A pesar del grado de autorrestriccion que la Corte ha demostrado en
su jurisprudencia con las competencias de las otras ramas del poder publi-
co, se esta ante el latente riesgo de que cuando esté en desacuerdo con una
reforma constitucional (puede incluso que con buenas razones), pero que
fue aprobada por el Congreso con respeto a los procedimientos y sin vulne-
racion de la competencia, la declare inconstitucional abriendo una puerta
giratoria de la doctrina de la inconstitucionalidad por sustitucion. Hay que
insistir como lo hiciera en las sentencias relativas al acto legislativo que per-
miti6 la reeleccion presidencial que

No le corresponde a la corte juzgar la conveniencia o inconveniencia de las
caracteristicas de esta reforma, ni sus efectos favorables o desfavorables para
los diversos actores o grupos politicos, ni su significado a la luz de la historia
del pais, puesto que tales consideraciones corresponden a decisiones politicas
que escapan al control judicial de la validez juridica de la reforma. La corte
solo puede juzgar desde el punto de vista juridico si una reforma en realidad
sustituye la Constitucion por una opuesta o integralmente diferente.!””

176 Estos instrumentos son: criterios de seleccién y priorizaciéon de casos para concentrar
los esfuerzos en la investigacién de los maximos responsables de delitos de lesa humanidad,
genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica; renuncia condicionada
a la persecucion penal; y suspension condicional de la ejecucion de la pena, aplicacion de
penas alternativas, de sanciones extrajudiciales y de formas especiales de cumplimiento.

177 Corte Constitucional, comunicado de prensa, octubre 20 de 2005, p. 5.
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La doctrina de la sustitucion, aunque exhibe problemas, hace parte de
los criterios que la Corte ha establecido para controlar los excesos en las
acciones del Legislativo. Como se afirmé al final del apartado inmediata-
mente anterior, la Constitucion instaur6 unos diques, que la Corte identifico
como sus elementos esenciales porque le confieren su naturaleza, que crean
un cauce dentro del cual debe fluir, con toda su fuerza, la democracia. La
razon es que no se trata de una democracia a secas o de una democracia
meramente representativa, sino de una democracia constitucional. Una de
las principales caracteristicas de esta forma de democracia es que ademas
de resguardar el principio de mayorias, las elecciones libres y el sufragio
universal, las disposiciones que consagra la Constitucion son criterios para
que en el examen constitucional se contenga la voluntad de las mayorias,
para que en toda actuacién se respeten esos elementos esenciales y para
prevenir que dicha voluntad sea manipulada por liderazgos caudillistas o
por dineros privados, como para que, en ultimas, se impida que median-
te plebiscitos o referendos se generen autoritarismos con amparo popular,
como ha sucedido en otros paises. La doctrina de la sustituciéon contribuye
a defender la indisociabilidad de la democracia politica y los derechos fun-
damentales en principios medulares de la férmula politica del Estado social
y democratico de derecho.

VII. ELEMENTOS DE LAS TRANSFORMACIONES
DEL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Desde las transiciones a la democracia de la década de 1980 la mayo-
ria de paises de la region han reformado al menos en una ocasion su texto
constitucional.'” Colombia fue pionera en estos procesos de cambio consti-
tucional.’ En el marco de la proclamacién normativa con eficaz garantia
de los derechos fundamentales, dichos procesos de reforma requirieron de
renovadas doctrinas judiciales y planteamientos tedricos que permitieran
responder solida y sistematicamente ante los procesos de implementaciéon
de las provisiones constitucionales. De manera paulatina se evidencié un
cambio en la dogmatica juridica; es decir, un cambio en los textos constitu-
cionales, en los co6digos y demas leyes —no s6lo en momento de su interpre-

178 Nolte, Detlef y Schilling-Vacaflor, Almut (ed.), New Constitutionalism in Latin America.
Promuses and Practices, London, Ashgate, 2012.

179 Noguera Fernandez, Albert y Criado de Diego, Marcos, “La Constitucién colombiana
de 1991 como punto de inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina”, Estudios
Socio-Juridicos, Bogota, vol. 13, nam. 1, 2011.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
90 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

tacion judicial mediada por el proceso de constitucionalizacion del derecho,
sino desde la misma proclamacion legislativa—, y también en las teorias del
derecho que respaldan la compresion de cada campo normativo, lo cual
vincula a la academia juridica y a la doctrina.

Los rasgos pioneros que marcaron el cambio de paradigma constitucio-
nal colombiano en 1991, tanto por el resultado del proceso constituyente
como por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, irradiaron procesos
de reforma constitucional que desde entonces se han desarrollado en varios
paises de la region, particularmente en Venezuela, Ecuador y Bolivia.'s El
proceso de reformas constitucionales en América Latina ha estado enmar-
cado por la expediciéon de la Constituciéon de Brasil en 1988, pero sobre
todo la Constitucion Politica de Colombia de 1991,'8! y culminé con la
Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia en 2009.'%? En el medio
de este periodo de reformas se comprende la expedicion de las siguientes
constituciones: Paraguay en 1992, Perti en 1993,'% Venezuela en 19998+ y
Ecuador en 2008.18>

Elementos del paradigma constitucional que determiné el destino de
los nuevos ordenamientos juridicos, permearon asimismo otros contextos,
que si bien no cambiaron de Constitucion, realizaron reformas estructurales
importantes. Dentro de los procesos de reforma se destaca el argentino, el

180 Carpizo, Jorge et al. (coords.), Tendencias del constitucionalismo tberoamericano, México,
UNAM, 2009. César Rodriguez (ed.), El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento
Juridico del siglo, XXI, cit. Elvol. 89, num. 7, 2011, de Texas Law Review recoge las memorias del
simposio Latin American Constitutionalism celebrado ese mismo ano. Sobre el constitucio-
nalismo colombiano con elementos en perspectiva comparada, véanse las contribuciones de
Uprimny, Rodrigo, “The Recent Transformation of Constitutional Law in Latin America:
Trends and Challenges”; Rodriguez, Ciésar, “Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial
Activism on Socioeconomic Rights in Latin America”, y Cepeda, Manuel José, “Social and
Economic Rights and the Colombian Constitutional Court”.

181 Redactada por una Asamblea Nacional Constituyente y ratificada por el entonces
presidente.

182 Promulgada por el presidente luego de que el texto redactado por la Asamblea Cons-
tituyente fuera aprobado mediante un referendo con participacion del 91% del censo.

183 Redactada por un Congreso Constituyente Democratico a inicios del gobierno de
Fujimori tras la disolucion del Congreso en 1992. Luego fue aprobada por un referendo en
1993.

18+ Redactada por una Asamblea Nacional Constituyente luego de que el pueblo se ma-
nifestara mediante referendo (abril 25) a favor de una nueva Constitucién, y ratificada una
vez que el texto redactado por la Asamblea se aprobé mediante referendo (diciembre 15).
Ecuador 2008, redactada por una Asamblea Nacional Constituyente (julio 25) y sometido el
texto definitivo a referendo (septiembre 28).

185 Redactada por una Asamblea Nacional Constituyente y ratificada por el entonces
presidente.
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costarricense y el mexicano. El argentino'® moderniz6 la Constitucion in-
troduciendo un catalogo mas amplio de derechos, medidas para el ejercicio
de la ciudadania democratica y normas para la defensa de la Constitucion
misma; cre6 nuevos organos de control. Se ha criticado no obstante por
reforzar el sistema presidencial y reproducir la democracia delegativa. El
costarricense instituy6 la jurisdiccién constitucional y cred una sala especia-
lizada de la Corte Suprema para tramitar los recursos de amparo y los vetos
por razones de inconstitucionalidad (1989), establecié el derecho a un am-
biente sano (1994) y determiné que la ciudadania es irrenunciable (1995).187
El mexicano fue sobre el desarrollo del control de constitucionalidad (1994)
y sobre derechos humanos, que incluye el bloque de constitucionalidad y el
principio de interpretacién a favor de los derechos mas amplios (2011).

El constitucionalismo latinoamericano tuvo un nacimiento tardio res-
pecto de los procesos acontecidos en Estados Unidos y en el viejo con-
tinente, pero un desarrollo precoz por lo que hasta este entonces se ha
evidenciado en el tiempo transcurrido comparativamente con los paises
de la regién que cambiaron recientemente sus Constituciones. Tardio, en
la medida en que décadas transcurrieron desde el origen de los cambios
hasta su implementacion local —con algunas dictaduras que ensangren-
taron las democracias de paises de la region— precoz, porque los avances
son apreciables en el desarrollo de la dogmatica de los derechos fundamen-
tales durante las tres ultimas décadas, lo cual en paises europeos tardo en
consolidarse casi dos siglos. Un analisis sobre el tema tendria naturalmente
que distinguir entre la consagracion constitucional y normativa —via por
ejemplo bloque de constitucionalidad—, el desarrollo de la dogmatica de
los derechos fundamentales —de la exigibilidad de los derechos sociales,
por ejemplo— y la garantia efectiva otorgada a los derechos por parte de
las instituciones del poder publico.

En Italia y Alemania, asi como en Espafia y Portugal, acontecié una
radical trasformacién de su derecho constitucional, que paulatinamente
reconfigur6 el contenido del derecho ordinario.’® En Estados Unidos la
riqueza del debate constitucional sobre todo ha sido tradicionalmente un

186 Sobre el cual sobresalen Alfonsin, Raul, Constitucién y consenso. A propésito de la reforma
Constitucional, Buenos Aires, Tiempo de Ideas, 1996; Menem, Eduardo y Dromi, Roberto, La
Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1994.

187 Hubo otras reformas, tales como la de 2003, que adopt6 la reeleccion presidencial que
habia sido abolida por la reforma constitucional de 1969.

188 Bellamy, Richard y Castiglione, Dario (eds.), Constitutionalism in Transformation: Eu-
ropean and theoretical perspectives, Oxford, Blackwell, 1996; Sunstein, Cass, The Second Bill of
Rughts, cut.
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referente para los académicos latinoamericanos. Entre otros temas, la con-
figuraciéon y metodologia del derecho de precedentes se ha heredado del
common law norteamericano.'® Los estandares de constitucionalidad usados
por su jurisprudencia constitucional han sido referentes permanentes de la
labor adelantada por la Corte Constitucional colombiana. Algunas de las
experiencias exitosas en los procesos de creacion constitucional y desarrollo
doctrinario y jurisprudencial fueron receptadas con diferencias contextua-
les, pero facilmente identificables en América Latina, cuando al final tam-
bién de dictaduras o de procesos intensos de cambio institucional, como en
Colombia, urgieron doctrinas para fundamentar una nuevas practicas en
los sistemas juridicos constitucionalizados.

En lo relativo al referente estadounidense, se debe sobre todo a una pro-
fusa doctrina y al nacimiento de la jurisdiccién constitucional a inicios del
siglo XIX a partir de fallos como Marbury v. Madison," y con el importante
antecedente de los fallos proferidos por la Corte Warren (1953-1969), que
demostraron la posibilidad de que la rama judicial tome un rol protagénico
en la garantia de los derechos. La Corte Suprema se vio abocada a definir
y reafirmar la supremacia del Poder Judicial, y suya en particular, respecto
de su poder Gltimo en materia jurisdiccional. En Martin v. Hunter’s Lessee'!
sentd por primera vez un precedente en el cual reafirmé no solo en este caso
sino en general su autoridad definitiva sobre las cortes supremas estatales,
no obstante tratarse de un pais integrado por estados con margenes signi-
ficativos de independencia,'® en asuntos que tienen relevancia nacional; es
decir, de derecho federal. Posteriormente, en materia de interpretaciéon en

189 Lopez Medina, Diego, El derecho de los jueces, 2a. ed., Bogota, Legis, 2006; Bernal Pu-
lido, Carlos, “Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en el control de constitucio-
nalidad de las leyes”, £l derecho de los derechos, cit.; “El precedente en Colombia™, El neoconstitu-
cionalismo y la normatividad del derecho, Bogota, Universidad Externado, 2009; Cepeda, Manuel
José, Polémicas constitucionales, cit.

190" Sobre el que, entre mucha bibliografia, puede consultarse, Nelson, William, Marbury v.
Madison: The Origins and Legacy of Judicial Review, Lawrence, University Press of Kansas, 2000;
Cueva, Ricardo, De los niveladores a Marbury v. Madison, Madrid, CEPC, 2011, I1.2.6.

191 14 U.S. 304, 1816.

192 Un relato anecdético, pero significativo ilustra la importancia de este caso en la his-
toria constitucional estadounidense. Al afamado juez Oliver W. Holmes, magistrado entre
1902 y 1932, le preguntaron cual consideraba el caso mas importante que habia proferido
el tribunal del cual ahora hacia parte. Respondié haciendo la salvedad de que no era, como
la gran mayoria habia acordado en senalar, Marbury v. Madison (1803), sino Martin v. Hunter’s
Lessee (1816), ya que, para Holmes, un pais puede vivir sin revision judicial de constituciona-
lidad, pero no puede existir si no esta clara la supremacia de una instituciéon en definir qué
dice y qué no dice la Constitucién. Véase Holmes, Oliver W., The Essential Holmes, Posner
Richard A. (ed.), University of Chicago Press, 1992.
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particular, profirio la sentencia Cooper v. Aaron,'® donde confiri6 a su juris-
prudencia caracter vinculante a este respecto y en caso de control de cons-
titucionalidad.!'*

Una de las caracteristicas del sistema juridico estadounidense, que cons-
tituye a su vez, si no el mas, uno de los aportes mas influyentes que ha rea-
lizado al constitucionalismo global, es la judicial review, extendida ya en los
paises en los cuales se promulgaron democracias constitucionales. Consiste
en la facultad judicial para revisar la conformidad con la Constitucién de
las normas expedidas por el Congreso y el gobierno, pudiendo por tanto
declararlas invalidas o sometiendo su interpretaciéon a un sentido determi-
nado. Los defensores del nuevo derecho en Colombia, asi como los parti-
darios del movimiento del constitucionalismo democratico, no objetan y en
cambio respaldan la facultad judicial para controlar la conformidad con la
Constitucion de las leyes expedidas por el Congreso, y en general de todos
los actos de los poderes ptblicos garantizando la integridad y supremacia
del texto fundamental, asi como la vinculacién de los organismos estatales a
los derechos fundamentales.

En Marbury se instruyo la posibilidad de intervencién judicial como me-
canismo de realizaciéon de la Constitucion. En el caso que resolvié dicha
sentencia, William Marbury demandé a James Madison, secretario de Es-
tado del presidente Thomas Jefferson, porque no obstante haber sido nom-
brado juez federal de segunda instancia por John Adams, entonces presi-
dente, pero no reelegido, a Marbury no se le confirmé el nombramiento.
Jefterson no confirmé éste ni otros nombramientos a cargos judiciales, por-
que Adams los habia hecho con premura antes de retirarse del cargo para
conservar algo de poder una vez fuera de la presidencia.

Marbury acudié directamente a la Corte Suprema solicitandole un auto
de mandamus, que obliga a los funcionarios a cumplir las obligaciones que
les impone la ley, para que se le ordenara al secretario Madison realizar el
nombramiento correspondiente. Marbury apoyo6 su demanda en el acto del
Poder Judicial (Judiciary act) promulgado por el Congreso de la Unién en
1789. Como base de esta decision, el presidente de la Corte Suprema, John
Marshall, argument6é que aunque el nombramiento reunia los requisitos
legales y Marbury efectivamente tenia el derecho a reclamarlo, la Corte no
tenia competencia para ordenarlo, y no reconoci6 por tanto la pretension
de Marbury. La Constitucion establece que, salvo en casos determinados, la

193 358 U.S. 1, 18, 1958.
194 Tarry, Alexander y Schauer, Frederick, “On Extrajudicial Constitutional Interpreta-
tion”, Harvard Law Review, vol. 1359, nam. 110, 1997.
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Corte solo es una instancia de apelacion, y este caso no figuraba entre aque-
llos enumerados taxativamente como de su competencia original.!%

Sin embargo, el acto del Poder Judicial debia ser considerado para ese
caso concreto como una norma inconstitucional, y por unanimidad, la Cor-
te descartd la aplicaciéon de una ley federal por considerarla contraria a
la Constituciéon. La Corte adquiri6 la competencia para declarar invalidas
normas que se interpretaran contrarias a la Constitucion. “El juramento
no podia cumplirse de otra manera”. El juez Marshall establecié las bases
de la autoridad futura de la Corte al declarar que la rama judicial tiene la
competencia para “decir lo que es la ley, que es la esencia de su deber juridi-
co”, afirmando que la responsabilidad de la Corte de derogar la legislacion
inconstitucional era una consecuencia necesaria del cometido de sostener
la Constitucion. Se establece asimismo el principio de la interpretacion ju-
dicial sobre la interpretacion politica de la Constitucion. Se salvaguarda la
propia Constitucion por parte de la jurisdiccion de cada estado y la Consti-
tucion federal contra las leyes estatales.

Se dice en la sentencia:

Si una ley se opone a la Constitucion, si tanto la ley como la Constitucion se
aplican a un caso particular, de tal manera que la Corte debe decidir el caso
conforme a la ley, desestimando la Constitucion, o conforme a la Constitu-
ci6n desestimando la ley; la Corte debe determinar cual de estas reglas en
conflicto gobierna el caso. Esto es de la pura esencia de la funcién judicial.
Si, entonces, las cortes estan para vigilar la Constitucion, y la Constitucion es
superior a cualquier acto ordinario del legislador, la Constitucion, y no el acto
ordinario, debe regir el caso.

Mas adelante se sostiene que

Luego, si los tribunales deben tener en cuenta la Constitucién y esta es supe-
rior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucién y no la ley la que debe regir
el caso al que ambas normas son aplicables. Quienes niegan el principio de
que el Tribunal debe considerar la Constituciéon como ley suprema, se ven
reducidos a la necesidad de sostener que los tribunales deben cerrar los ojos
a la constitucion y mirar sélo a la ley... El observar que con tal principio
[obligatoriedad de una ley inconstitucional] se reduce a la nada lo que hemos
considerado el mas grande de los logros en materia de instituciones politicas

195 Kl primer ejemplo de la exclusiva sujecién de la Corte a las facultades que le otorga
la Constitucién para resolver casos especificos se encuentra en la negacion del primer Chief
Justice, John Jay, a dar un concepto solicitado por el presidente George Washington sobre las
implicaciones constitucionales de un proyecto sobre politica exterior.
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[una Constitucion escrita] es ya suficiente para rechazar la tesis en América,
donde las Constituciones escritas se han visto con tanta reverencia. !

Ademas de establecer y fundamentar dicha facultad judicial, el fallo
ubico la perspectiva del magistrado Marshall sobre la del presidente Jeffer-
son, actuando asi como un verdadero poder politico del Estado.

Con importantes similitudes a los procesos de reforma institucional
acontecidos en Europa, dentro de los cambios afines en la parte dogma-
tica de las Constituciones en América Latina se destaca la superacion de
la adscripcion o del reconocimiento de los Estados como confesionales y la
adopcion de una correlativa separacion entre la Iglesia y el Estado, dotan-
do de mayor consideraciéon puablica al pluralismo religioso respecto de las
funciones de los organismos del Estado y las competencias y prerrogativas
atribuidas a la Iglesia catdlica, tradicionalmente dominante como deposi-
taria de la fe de los pueblos vecinos. Si bien de distintas formas se invoca el
nombre o la proteccién de Dios en los preambulos de las nuevas Constitu-
ciones, se consagro6 la libertad de cultos, lo cual hace a los Estados latinoa-
mericanos no teistas ni ateos, sino laicos. Se reconocen las diversas formas
de religiosidad y espiritualidad, como expresa la Constitucién ecuatoriana.
El fundamento de esta forma de Estado no sélo es la igualdad de todos los
ciudadanos, la garantia de los derechos sin configuraciones relativas a al-
guna fe particular, sino también la soberania popular y la proteccion de las
creencias de las minorias.

Se extendieron los catalogos de derechos, incluyendo no soélo sociales,
sino también derechos al medio ambiente sano y las nuevas tecnologias.!%?
Las Constituciones también se caracterizan por consagrar un particular in-
terés en proteger el ambiente. Ademas de reiterar en la importancia de sal-
vaguardar la libertad, se incluyeron principios como igualdad, solidaridad,
pluralismo, justicia, dignidad humana, autodeterminacién nacional y res-
ponsabilidad social. Se recept6 la férmula, de forma casi invariable respecto
del contexto europeo, del Estado social y democratico de derecho, fundado
en la dignidad de la persona, y cuya soberania radica en el pueblo.' Se

196 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 1803. Trad. propia, énfasis afiadidos.

197 La Constitucion Ecuatoriana (Titulo II, cap. VII y Titulo VII, cap. 1I) incluye una
serie de derechos de la naturaleza.

198 Colombia es un Estado social de derecho (articulo 1), Venezuela es un Estado demo-
cratico y social de derecho y de justicia (articulo 2), Ecuador es un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico (articulo 1) y Bolivia que se constituye en un Estado unitario social de
derecho plurinacional comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercul-
tural, descentralizado y con autonomias (articulo 1). Aunque la Constituciéon de Pert no
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consagré en general la forma central del Estado, pero con una administra-
cion descentralizada. El principio de descentralizacion fiscal y presupuestal
reforzé el régimen municipal y departamental. Adicionalmente al respeto
a las fuerzas minoritarias y al amparo a las diversidades sexuales y religio-
sas, el nuevo constitucionalismo latinoamericano incorpora muy importan-
temente la protecciéon a los pueblos indigenas.!?” La proteccién y promocion
de las diversidades (étnica, religiosa, politica y sexual) se establece como
principio de rango constitucional.

En los paises que cambiaron en las Gltimas dos décadas de Constitucion
politica se vive en general en una disociacién permanente entre el plano
normativo: el garantismo, la inclusion y el igualitarismo de las provisiones
constitucionales; y el plano factico: la desigualdad, el desempleo, el subdesa-
rrollo, los millones de personas victimas del desplazamiento forzado, la ma-
yoria de ciudadanos por debajo de la linea de pobreza y la pobreza extrema
en un alto grado; altos indices de criminalidad, impunidad y corrupcion.
La impunidad reinante termina siendo un incentivo adicional para resolver
los conflictos por la violencia.?” Se ha agudizado la brecha de la separacion
social, pues cada vez hay mas pobres, mientras que un pequefio grupo se
beneficia de los modestos grados de progreso y desarrollo. Colombia, segiin
el exconsejero presidencial para la prosperidad, Samuel Azout, es el cuarto
pais mas desigual del mundo en términos de distribucion del ingreso.

Los modestos grados de crecimiento econémico que se han alcanzado
no han repercutido en un beneficio compartido por el gran nimero de ciu-
dadanos, ya que correlativamente aumentan los indicadores tales como la
confianza inversionista traducida en mayor inversiéon extranjera, aumentan
los niveles de pobreza, pobreza extrema y desigualdad. Esto nos permite
aseverar que muchas medidas que los gobiernos han tomado en desarro-

adscribe formalmente al modelo ideolégico del Estado social de derecho, o a alguna de sus
variaciones, el articulo 3o. consagra una clausula de derechos innominados segtn la cual la
enumeracion de los derechos no excluye otros que la Constitucién garantiza, ni otros de na-
turaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania
del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

199 Grijalva, Agustin et al., Povos indigenas. Constituigoes e Reformas Politicas na America Latina,
Brasilia, Instituto de Estudios Socioeconémicos, 2009.

200 Afirmaba un columnista de opini6én de la época: “Los jueces adelantan un millén y
medio de procesos, sin detenido alguno. Ocho ministros en 48 meses reflejan la dramati-
ca situacion del sector”. Canén Moreno, Luis, “Narcoterrorismo y paramilitares esperan
a Gaviria”, El Tiempo, agosto 7 de 1990. A mediados de 1990 habia 1.200,000 procesos
penales sin detenido alguno y de 2,000 procesos de extinciéon de dominio contra bienes de
narcotraficantes, no habia ningtn fallo en firme. Canén, Luis, “Narcodialogos, doble juego
mortal”. cit.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
CONTEXTO SOCIOPOLITICO Y PRIMEROS ELEMENTOS... 97

llo de la Constitucion, no son siquiera utilitaristas, pues no benefician a un
gran namero de personas.?’! Pareciera que estamos cada vez mas lejos de
modelos normativos de democracia, como el que se deriva de planteamien-
tos como los de Rawls, conforme al cual las desigualdades sociales y econo-
micas deben resolverse de modo tal que redunden en el mayor beneficio de
los miembros menos aventajados de la sociedad.?? En este mismo sentido
podria dejarse planteada una idea: por los enormes problemas de repre-
sentacion politica real de la gran mayoria de ciudadanos en las sociedades
latinoamericanas, la conocida objecién contramayoritaria al Poder Judicial
debe ser repensada en su denominacién cuando se trata de objetar el papel
activista de los tribunales que deben impartir justicia en tales contextos,
pues no es precisamente contra las mayorias que se decide, sino contra los
pequeiios grupos cuyo poderio econdémico se traduce en mayor representa-
cién ante las instancias de decision politica. Los parlamentos estan integra-
dos cada vez menos por mayorias, de ahi su escasa representatividad y su
baja popularidad.

Dicha disociacién se explica en otra caracteristica transversal de los
procesos de reforma. Las Constituciones promulgadas en las altimas déca-
das en los paises latinoamericanos consagran un constitucionalismo aspira-
cional, porque no organizan exclusivamente el Estado en sus organismos,
funciones y competencias, sino que también consagran un tipo de sociedad
a la que se aspira. Reflejan un descontento con la situaciéon actual de sus
sociedades, por lo cual, ademas de descriptivas son prescriptivas con alto
contenido normativo, por lo cual contienen numerosas clausulas de realiza-
cion progresiva. De este tipo de constitucionalismo, a su vez, se deriva que
el primer cambio en las Constituciones es en su catalogo de derechos, pues
en un contexto donde hay tanto descontento en una sociedad lo mas natu-
ral es que la norma que regira sus destinos no sélo organice las cosas como
estan, sino también que consagre un proyecto de pais hacia donde se quiere
llegar. Ademas de la consagracion de nuevos derechos y principios, se han
implementado politicas de accién afirmativa a partir del reconocimiento
constitucional a sujetos de especial proteccién (indigenas, minorias politicas,
desplazados, mujeres y afro descendientes). La apertura al derecho interna-

201 Conforme a la filosofia utilitarista, el principio moral més elevado, bien sea respecto
de las personas o politicamente hablando, consiste en maximizar el bienestar general, la
felicidad colectiva o el equilibrio total del placer sobre el dolor. En una frase: maximizar
la utilidad, lo cual significa maximizar el equilibro entre felicidad y sufrimiento. Sandel,
Michael, Justice. What’s the right thing to do?, New York, Farrar-Straus-Giroux, 2009.

202 Primera parte del segundo principio de justicia, o principio de diferencia. Rawls, John,
Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1979.
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cional de los derechos humanos es también un rasgo comun en los procesos
de renovacion institucional latinoamericana.

La modificacién en el sistema de fuentes se encuentra dentro de los
principales cambios en la parte dogmatica; es decir, en la parte de la Consti-
tuciéon que consagra derechos, incluye principios y adscribe a una determi-
nada férmula politica. Actualmente la jurisprudencia se ha involucrado en
el estudio de problemas tedricos generales sobre la naturaleza general y so-
cial del derecho y su relacién con la justicia y la moral, versando igualmente
sobre el funcionamiento y la disposicién de los conceptos juridicos que son
utilizados en casos particulares. A la jurisprudencia constitucional subyace
una ideologia que irradia todas las instituciones, la cual se vislumbra con
meridiana claridad en el respeto constitucional al pluralismo, a la primacia
en proteger la igualdad sin desamparar la libertad y en la necesidad de con-
tar con una economia libre pero solidaria de mercado.

La consagracién de la dignidad y la forma de su proteccién amparando
la autonomia individual hace al colombiano un constitucionalismo particu-
larmente liberal. Ademas, se ha introducido la jurisprudencia internacional
de tribunales especializados en proteccion de derechos humanos, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Latinoamérica.
La jurisprudencia se ha constituido en muchos casos en fuente primaria de
la conciencia juridica; es decir, en la principal fuente de la forma en la cual
se comprende y practica el derecho en el ambito académico y profesional.

Ademas de la ampliacién de la facultad de iniciativa legislativa a otros
organismos, se reconoce como un significativo logro la incorporacion de
mayores espacios de participacion ciudadana. Con diferencias contextuales,
se evoluciond de una democracia representativa a una democracia partici-
pativa. Se crearon instituciones electorales autbnomas y se procuré forta-
lecer los érganos de control. Se reorganizaron los parlamentos, se crearon
otras instituciones como tribunales constitucionales, defensorias publicas y
juntas monetarias, y se realizaron cambios al proceso legislativo para la ex-
pedicion de leyes y la aprobacion de reformas constitucionales. Se avanzo
hacia los mecanismos de justicia constitucional y se consagraron formas de
proteccion judicial para hacer efectivos los derechos y aplicar la Constitu-
cién no solo respecto de los particulares y el Estado, sino también de las
relaciones entre particulares.

Se doté de mayor equilibrio a los 6rganos de poder, lo cual en algunos
casos se ha visto menguado por el correlativo poder de cooptacion institu-
cional que ha conseguido el presidente. A ello se articula alguna tendencia
a las reformas para conseguir la reeleccion presidencial, lo cual ha conduci-
do a un reforzamiento del hiper-“presidencialismo” (Nino). Se observa una
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preocupacion constitucional por fortalecer al Poder Judicial y garantizar la
separacion entre las ramas del poder puablico, receptando asi la idea de los
frenos y contrapesos, que si bien se encontraba ya en algunos casos recono-
cida constitucionalmente, la falta de efectividad de los 6rganos creados para
resguardarla la tornaba una garantia inocua.

En casos como el colombiano, el ecuatoriano y el boliviano, se trata de
un constitucionalismo de la diversidad, toda vez que el principio del plura-
lismo cultural se dot6 de particular efectividad, tanto por su consagraciéon
como por la posibilidad brindada por las propias Constituciones de ratifi-
cacion de tratados internacionales en los cuales se amparan derechos de
pueblos indigenas y sujetos de especial proteccion. Igualmente, la mayor ex-
tension, pero sobre todo la vocacion de rigidez de las nuevas constituciones
latinoamericanas —en la medida en que establecen sus propias condiciones
de modificabilidad de manera mas estricta respecto del procedimiento legis-
lativo ordinario—, constituyen dos aspectos afines al contexto europeo, que
permiten referir a un robusto constitucionalismo latinoamericano, o aquello
que tempranamente se ha denominado “neoconstitucionalismo”, con par-
ticular repercusiéon en México, Colombia, Brasil, Ecuador y Argentina. La
rigidez de la Constitucion es, conjuntamente con su garantia jurisdiccional,
su fuerza vinculante y la posibilidad de interpretarse extensivamente, uno
de los principales elementos que contribuyen al proceso de constitucionali-
zacion del derecho; de esta forma, se constituye en un elemento esencial de
la doctrina neoconstitucional. Para Ferrajoli, la rigidez constitucional es un
rasgo estructural de la Constitucion vinculado con su posicion en la caspide
de la jerarquia normativa.?%?

A nivel organico sobresalen las reformas institucionales a los sistemas
judiciales, los regimenes politicos y los ordenamientos territoriales. En el
contexto de las modificaciones a la parte dogmatica de las Constituciones
latinoamericanas, especialmente el reconocimiento de la diversidad y el for-
talecimiento de los derechos constitucionales, se pueden identificar en sinte-
sis varios elementos comunes:

1. Ampliacion del catdlogo de derechos mediante la precision de dere-
chos de libertad, la inclusiéon de derechos econémicos, sociales y culturales,
y de derechos colectivos y ambientales. Asimismo, se incluyeron clausulas de
derechos innominados para no restringir el tipo de derechos a los incluidos
expresamente en la Constitucion. En Colombia, el Gltimo articulo del ca-

203 Ferrajoli, Luigi, “Democracia constitucional y derechos fundamentales”, en Ferrajoli,
Luigt et al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, Madrid, Fundacién Coloquio Juri-
dico Europeo, 2009, pp. 91 y 92.
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pitulo sobre proteccién y aplicacion de derechos, preceptiia que “La enun-
ciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ellos”.20¢

2. Lo anterior se ha visto reforzado por la apertura hacia el derecho
internacional de los derechos humanos y tratamiento especial a los trata-
dos de derechos humanos,?” lo cual ha conducido a reconocer y amparar
estandares internacionales de derechos humanos a partir, basicamente, del
“bloque de constitucionalidad” que integran las normas de un determinado
ordenamiento juridico, no por su consagracion o por creacion jurispruden-
cial, sino por integracion, debido a la ratificacién de un acuerdo internacio-
nal de derechos,20°

3. Consagraciéon de mecanismos para pugnar por la garantia y pro-
mocion de los derechos constitucionales, mediante instituciones judiciales
como el amparo y la accién de tutela, y la creacién de instituciones como
defensorias publicas.?0”

204 Articulo 94. El Decreto 2591 de 1991, que reglamenta la accién de tutela, en su articu-
lo 2 sefiala en igual sentido, ademas de que la tutela garantiza los derechos constitucionales
fundamentales, que “Cuando una decisién de tutela se refiere a un derecho no sefialado ex-
presamente por la Constitucion como fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela
para casos concretos, la Corte Constitucional le dara prelacion en la revision a esta decisiéon”.
Esta posibilidad coherente con la referida clausula fue sometida a examen de constituciona-
lidad, encontrandose exequible en sentencia C-018 de 1993.

205 Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Lati-
na: tendencias y desafios”, en Rodriguez, César (coord.), El derecho en América Latina. Un mapa
para el pensamiento juridico del siglo XXI, cit.

206 Sentencias C-225 de 1995, C-578 de 1995 y C-191 de 1998. En Colombia, por ejem-
plo, los derechos de las victimas del conflicto armado a verdad, justicia y reparacién, han
sido reconocidos en virtud del bloque de constitucionalidad. Las disposiciones constitucio-
nales que establecen los parametros de adopcién de las normas internacionales en el orden
interno son reconocidas por los articulos: el 90. que reconoce que las relaciones exteriores
del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion
de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional; el 93, que
establece la prevalencia en el orden interno de los tratados y convenios internacionales ratifi-
cados que reconocen los derechos humanos, e igualmente consagra que los derechos consti-
tucionales se deben interpretar conforme a tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados; el 94, que integra la clausula de derechos innominados; el 214, que al regular
los estados de excepcidon preceptia la imposibilidad de suspender los derechos humanos ni
las libertades fundamentales; y el 53, segin el cual los convenios internacionales del trabajo
ratificados hacen parte de la legislacion interna.

207 Tanto algin mecanismo juridicial como alguna forma de “ombudsman” lo consagran
las Constituciones de Argentina, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panama,
Paraguay, Perti, Reptblica Dominicana y Venezuela.
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4. Modificacion de la forma de comprender la unidad nacional alrede-
dor de ciertos principios tradicionales de identidad de pueblos y naciones
(una determinada religién, lengua y forma de autoridad), para reconocer
que la identidad y el reconocimiento no debe procurar conseguirse homo-
geneizando legalmente las diferencias, sino a partir del reconocimiento a un
pluralismo razonable entre las concepciones del buen vivir de los distintos
grupos.

5. En este sentido, el latinoamericano es el constitucionalismo de las
diversidades, pues no soélo se reconoce la importancia sustantiva a la promo-
cién de la igualdad y a la prohibicién de discriminacion, trascendiendo la
vetusta nocion de la igualdad formal, sino que a los grupos histéricamente
discriminados, tales como las minorias raciales, religiosas, politicas, sexua-
les y étnicas, asi como mujeres y discapacitados, se les han dispensado tipos
especiales de proteccion. En varios paises incluso se determinaron circuns-
cripciones especiales indigenas de representacion politica y se reconocieron
lenguas autoctonas como oficiales, e igualmente se les reconocieron dere-
chos especiales y diferenciados de ciudadania.?’

Si bien el constitucionalismo latinoamericano es laico, porque en todos
los casos se consagra la figura de Dios, pero se reconoce la libertad religiosa,
hay variaciones de grado pues algunas constituciones conservan algin rasgo
confesional?” y otras reconocen la separacion entre Iglesia y Estado.21

6. Robustecimiento de la democracia y ampliacion los canales para la
participacion democratica de la ciudadania.?!!

208 Tas Constituciones que realizaron los mayores cambios constitucionales respecto de la
cuestion indigena fueron las de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia

209 “El Gobierno federal sostiene el culto catélico apostélico romano” (Argentina); “la
religion catélica es la del Estado” y se restringe la libertad de cultos a que no se oponga a
la moral universal y a las buenas costumbres (Costa Rica); y “la religién catélica es la de la
mayoria de los panamenos” y se limita la libertad de cultos al respeto a la moral cristiana y
al orden publico” (Panama). La Constitucion peruana senala que “Dentro de un régimen de
independencia y autonomia, el Estado reconoce a la Iglesia Catélica como elemento impor-
tante en la formacion historica, cultural y moral del Perd, y le presta su colaboracion”.

210 Tal es el caso de las Constituciones colombiana, boliviana, brasilera, ecuatoriana, mexi-
cana, nicaragliense, paraguaya y venezolana.

211" Se destaca en este punto la Constituciéon colombiana, que consagré varios mecanis-
mos de democracia directa, como son el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el ca-
bildo abierto y la revocatoria de mandato. Otras Constituciones inspiradas por la creacion y
consolidacién de instituciones y mecanismos de este tipo, son la venezolana, la ecuatoriana,
la boliviana, la brasilera y la peruana.
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