Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https:/goo.gl/ TK1H3t

LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE1991

Néstor GUNA PATIRO"
Humberto SERRA PORTO
Alexei JulioESTRADA

SUMARIO: |. Introduccin. Il. Principios derechos y garantias
I1l. La estructura deEstado colombiandV. La Constitucién
econdémica.

I. INTRODUCCION

Desde suundacion como Estado independiente, a principios del siglo
XIX, Colombia haintentado ajustasus relacionede poder a los diver-
sosmodelosconstitucionales quen esdapso harformado parte de la
cultura politicaoccidental. Se tratgor tanto,de dossiglos denotables
transformaciones en sus estructuras econdémicas, sociales y politica
toda vez que la organizacion heredada del régimen colonial sguaba
instituciones y su dinamica social practicamente en las antipodas d¢
cualquierforma liberal, igualitaria o democratica. De entrada debe ano-
tarseque noobstante losliversos ensayasonstitucionales y politicos, y

el evidernte progreso de QGombia en sus dos siglos de vida indepen-
diente, existen aun agudas tensiones sociales que, en ocgsawaesn
sobrepasar laapacidad institucionalel Estado ydesbordar eésquema
constitucional.

Las sucesivas @stituciones colombianas han sidostaneés en es-
tablecer laforma republicana del Estadmn sistema presidenciale go-
bierno y Parlamento peesentatio. En su ewlucion, tanbién es percepti-
ble un progresivo ensanchamiento de las formas democraticas. E
materiade distibucién territorid dd poder, en cambio, Colombia no ha
erconradoatn un esgenr institucional que responda en forma adecua-
da a su diversidad regional. A lada de su historia ha ensayadaei-

*  Los autoresonprofesores de leniversidadExternado de Colombia.
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tralismo a ultranza, el sistema unitario con diversos grados de descentre
zacion administrativa y politica y el modelo federal, sin que ninguno de
ellos se haya consolidado o haya logrado aceptacion generalizada. £
mismo, las instituciones colombianas no han logrado, hasta el moment
conformar una red de prestacién de servicios basicos de magnitud su
ciente como para integrar a toda la sociedad. Persisten, por tanto, sectc
sociales marginados de los beneficios del sistema politico, asi como se
mentos territoriales en los cuales la presencia del Estado es precaria.

Después de un siglo de vicisitudes constitucionales, jalonado por nt
merosas guerras civiles, el pais conoce la Carta de 1886, hasta la fech:
de mas prolongada vigencia en Colombia. Dicha Constitucion, de filia
cion ideoldgica conservadora y marcadamente confesional, fue objeto
sucesivas reformas (las mas importantes de: 1910, 1936, 1945, 1957
1968) que contribuyeron a adaptar el texto inicial a la cambiante realida
politica y social del pais. Sin embargo, el ordenamiento continuaba adol
ciendo de graves carencias, sobre todo en lo que se referia a mecanist
de proteccién de los derechos fundamentales, y desde finales de |
ochenta se generé un movimiento que abogaba por la promulgacién
una nueva Constitucion.

Al fracasar el sistema de reforma previsto por la Carta de 1886, qu
preveia como Unico poder constituyente al Congreso de la Republica,
amplio movimiento que aglutiné a diversos sectores de la sociedad pr
puso la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente, propues
que fue avalada por varios decretos del Ejecutivo y respaldada por ul
trascendental decisién de la Corte Suprema de Justicia, en aquél entonc
el 6rgano encargado del control de constitucionalidad.

La Constitucién vigente fue redactada y aprobada entre febrero y jt
lio de 1991 por una Asamblea Constituyente de origen democratico, de
cual formaron parte representantes tanto de los dos partidos politicos ti
dicionales, liberal y conservador, como de uno nuevo, el M-19, confor
mado a consecuencia de la incorporaciéon a la vida civil del movimient
insurgente que con dicho nombre habia existido desde 1970. Estos tt
partidos tuvieron en la Asamblea un relativo equilibrio de fuerzas. Ocu
paron también algunos escafios en la Asamblea miembros de otros pa
dos minoritarios, representantes de movimientos civicos, religiosos y gr
miales, asi como miembros de comunidades indigenas y de grupe
alzados en armas que entonces se encontraban en negociacién de paz
el gobierno nacional. La pluralidad en el seno de la Asamblea, sin may
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ria absoluta de algun partido o grupo politico, impuso la redaccién de u
texto consensuado, fruto del compromiso y de la sintesis de diversas pc
turas ideoldgicas y programaticas.

Il. PRINCIPIOS, DERECHOS Y GARANTIAS

Aunque el texto constitucional no tiene mayor grado de novedad si s
le compara con los textos vigentes en otros paises de su Orbita cultur
internamente ha traido consigo un importante giro en el funcionamient
de las instituciones politicas y juridicas. La consagracion de los princi
pios democrético y social desde la propia definicion del Estadd,
como una abigarrada declaracion de derechos fundamentales dotados
novedosos mecanismos judiciales de proteccion, y la configuracion de
modelo de administracion de justicia que otorga notable relieve institu
cional al Poder Judicial, han sido los factores que mayor protagonism
han tenido en la construccion del nuevo orden constitucional.

Siguiendo el esquema de la Constitucién espafola, el texto colombi
no dedica su titulo primero a enunciar los principios rectores del Estad
colombiano. El articulo 1o. establece la clausula de Estado social, que
bien, por razones obvias, no ha podido tener en Colombia el sentido y
aplicacioén que en otros ordenamientos constitucionales, pues una simy
declaraciéon no puede transformar una nacién econémicamente depe
diente y atrasada en un Estado de bienestar, si ha servido para que el
térprete constitucional fije importantes directrices sobre la conducta a s
guir por los poderes publicos.

La Constitucion reconoce también, en forma expresa, el pluralism
politico, regional, cultural y étnico de la sociedad colombiana, fruto de Ic
cual, por ejemplo, no solo la lengua castellana es oficial en el territori
nacional, sino que convive con las lenguas indigenas de aquellos lugat
habitados por comunidades étnicas que conserven sus idiomas ances
les. Asi mismo, la Constitucion permite que los pueblos indigenas sec
gobernados por autoridades propias segln sus usos y costumbres, cc
también prevé un estatuto especial para el archipiélago de San Andrés

1 El articulo 1o. de la Constitucion dispone textualmente lo siguiente: “Colombia es un estad
social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignid:
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del inte
general”.
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Providencia, y contiene algunas disposiciones referidas a las comunid
des negras del Pacifico colombiano.

En virtud del principio de democracia participativa, la Constitucion
establece un sistema que combina las instituciones representativas ¢
mecanismos de ejercicio directo del poder por parte de los ciudadanos.
consagra entonces, por la propia Constitucion, la posibilidad de convoc:
toria a plebiscitos, referendos, consultas populares y cabildos abiertos, «
como la iniciativa legislativa popular y la revocatoria del mandato pare
los alcaldes y gobernadorés.

El voto es universal, directo y secreto. En todas las elecciones de in
tituciones representativas se aplica el sistema de cociente electoral y v
yor residuo, lo que permite una adecuada participacion de las minori
politicas en tales instancias de decision. La edad minima para votar es
la actualidad de dieciocho afios, y puede ser modificada mediante ul
simple ley. Para la organizacion de las elecciones y de los escrutinic
existe una organizacion electoral independiente de las ramas del pod
integrada por el Consejo Nacional Electoral y la Registraduria General c
la Nacion.

Asi mismo, el Estado debe contribuir a la organizacién y promocior
de diversas organizaciones no gubernamentales con el objeto de q
constituyan mecanismos democraticos de representacion en las diferen
instancias de participacidn, concertacién, control y vigilancia de la ges
tién puablica. Los partidos politicos tienen expreso reconocimiento consti
tucional y la posibilidad del financiamiento estatal de sus actividades, co
el cumplimiento de determinados requisitos, asi como garantias constit
cionales para el ejercicio de la oposicion.

Aparejado al principio democratico, la Constitucién consagra de ma
nera expresa y reiterada el principio social. En virtud suya se establec
limites y funciones sociales al ejercicio de los derechos de los ciudad
nos, asi como deberes de solidaridad de todos los colombianos, aden
de establecerse que el Estado debe propender por la prosperidad gene
la redistribucion de la riqueza, la igualdad material de los ciudadanos y |
vigencia de un orden “justo”.

2 La jurisprudencia constitucional se ha referido a la democracia constitucional colombiana
tildada de “participativa”, en los siguientes términos: “el pueblo no sélo elige a sus representant
por medio del voto, sino que tiene la posibilidad de intervenir directamente en la toma de cierte
decisiones, asi como dejar sin efecto o modificar las que sus representantes en las corporaciones
blicas hayan adoptado, ya sea por convocatoria o por su propia iniciativa, y la de revocarles el me
dato a quienes han elegido” (Corte Constitucional, Sentencia C-180 de 1994).
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Se consagran también, como principios fundamentales, el respeto a
autodeterminacion de los pueblos, la soberania estatal en las relacior
internacionales, y la integracion latinoamericana y del Caribe como prin
cipio orientador de la politica exterior colombiana.

Todo ello, por supuesto, sin abandonar los principios liberales clasi
cos como el de legalidad, el de separacion de poderes, la garantia de
derechos individuales, el régimen general de libertad y demas que defin
a los Estados de derecho.

La declaraciéon de derechos contenida en el titulo Il, recoge en susta
cia el estado actual de los derechos humanos a la luz de los tratados int
nacionales vigentes, lo que ha supuesto un notable ejercicio de puests
dia del ordenamiento colombiano en materia de derechos y libertade
Comprende tanto derechos de titularidad individual como colectiva, d
abstencion, de participacion y de prestacidn, y de estirpe liberal, dem
cratica y social. Se consagran también derechos de reciente configur
cion, como el medio ambiente sano o la autodeterminacion informatica.

No obstante, la carta de 1991 es desafortunada en su clasificacion
los derechos, reservando, a diferencia de lo que hace la mayor parte
constitucionalismo actual, el calificativo de derechos fundamentales Un
camente a las libertades clasicas de origen liberal (capitulo I, titulo 1l d
la Constitucion). Esta deficiencia, fue pronto subsanada por la jurispru
dencia constitucional que favorecié una interpretaciéon amplia y extensiv
del concepto de derecho fundamental sin limitarlo a los estrechos marg
nes mencionados.

Sin embargo, la principal novedad del régimen constitucional de lo:
derechos fundamentales en Colombia no ha provenido de la extensior
del contenido de la declaracién de derechos, sino del caracter auténtic
mente normativo que ha adquirido la Constitucion, por oposicion al régi
men anterior. Es asi como todos los derechos tienen rango supraleg
operan como limites a la actuacion de las autoridades, ademas de cor
con aplicacién directa y tutela judicial reforzada de aquellos que se conf
guran como derechos subjetivos. Por otra parte, la accion del Estado e
firmemente dirigida, desde la Constitucion, a la construccién de un tejid
social mas igualitario y democratico.

Entre las garantias disefladas para la defensa de los derechos fun
mentales, ha cobrado inusitado relieve la “acciéon de tutela”, que no ¢
mas que la version colombiana de lo que Cappelletti bautizara como
jurisdiccion constitucional de la libertad. Este mecanismo procesal ha pc
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tenciado la aplicacion judicial de los derechos fundamentales mucho mx
alla de lo que imaginaron los propios redactores de la Constitucior
Como premisa mayor de este fendmeno se encuentra la proclamacion
el propio texto constitucional de un arsenal axiologico dentro del cual |
vigencia y efectividad de los derechos humanos ocupan un lugar de pr
dominio. En virtud de ello, por medio de un sencillo proceso judicial tipo
amparo y la eventual revision de las sentencias de instancia por la Col
Constitucional mediante un procedimiento que guarda cierta cercania ct
el writ of certiorari estadounidense, se ha producido una notable jurispru
dencia de proteccién y desarrollo de los derechos, que ha ampliado
grado nada despreciable el ambito de libertad de los colombianos, a
vez que ha sefialado nuevas pautas para la interpretacién del ordenami
to juridico, e incluso ha servido coyunturalmente para paliar los vacios ©
legitimidad del sistema.

Debe también anotarse que la jurisprudencia constitucional en mat
ria de tutela ha ocasionado en varias ocasiones fricciones y tensiones
tre diversos organos y poderes del Estado. En ello, la evolucién colon
biana de estos primeros afios de “corte constitucional” no ha sid
enormemente diversa de lo que ocurrié en Alemania, Italia o Espafia, p
citar apenas algunos ejemplos de la nada sencilla incardinacion de ta
tribunales, o de la jurisdiccion constitucional de la libertad, dentro del es
gquema tradicional “europeo-continental” de administracion de justicia
asi como dentro del reparto de poderes, propio del Estado de derechc
incluso, dentro del sistema y dinamica de creacién del derecho propio ¢
los estados legicentristas.

Ademas de la accion de tutela, son mecanismos judiciales especific
para la proteccion de derechos constitucionales las acciones populare:
de grupo y el habeas corpussi como la accién publica de inconstitucio-
nalidad. Esta Ultima, si bien no se limita a la proteccion subjetiva de lo
ciudadanos, puede perfectamente intentarse como mecanismo para exf
sar del ordenamiento juridico las disposiciones de rango legal que contr
rien el régimen de los derechos fundamentales. Para completar el reper
rio de garantias constitucionales, la Constitucién introdujo la figura de
defensor del puebl@mbudsman)con atribuciones de promocién, divul-
gacion y denuncia en materia de derechos fundamentales, el cual, si bi
ha tenido un relieve institucional modesto, ha contribuido sin duda a acl
matar el régimen constitucional de libertades.
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Todo lo anterior ha supuesto un significativo compromiso de los co
lombianos ante el enorme déficit en que se encuentra el pais en mate
de efectividad de los derechos fundamentales, aunque los avances ¢
fragiles y cualquier dosis de optimismo parece en ocasiones una simg
terapia de evasion ante la acerba realidad cotidiana.

[1l. LA ESTRUCTURA DELESTADO COLOMBIANO

En cuanto a la estructura del Estado se refiere, la Constitucion de 19
distribuye y organiza el poder politico de acuerdo al clasico principio de
tridivision de poderes. Esto es, existe una rama legislativa, una ejecutiva
una judicial, sin embrago, esos poderes tradicionales son complementac
con la existencia de 6rganos de control autbnomos e independientes de
restantes (la Contraloria General de la Republica y la Procuraduria Ger
ral de la Nacién), y de ciertas entidades de naturaleza directamente con:
tucional como son el Banco de la Republica, la Comision Nacional de Te
levision y las comisiones reguladoras de servicios publicos.

1.La rama ejecutiva

La rama ejecutiva del poder publico se organiza en tres érdenes ter
toriales: el orden nacional, el seccional o departamental, y el orden loc
o municipal. En el orden nacional esta integrada por el presidente de
Republica, el vicepresidente, los ministerios, los departamentos admini
trativos, las superintendencias, los establecimientos publicos y las empr
sas industriales y comerciales del Estado (articulo 115, inciso final).

Tradicionalmente el constitucionalismo colombiano ha establecidc
diferencia entre los conceptos de rama ejecutiva y gobierno, reservan
este Ultimo calificativo al entorno politico y administrativo mas cercana
al presidente, la Constitucion de 1991 conserva esta distincion y estable
que el gobierno esta formado por el presidente, el vicepresidente, los n
nistros y los directores de los departamentos administrativos. La compa
sicion exacta del gobierno, esto es, el nUmero de ministerios y depart
mentos administrativos, asi como su denominacion y entidades a ¢
cargo, es un asunto regulado por la ley, lo que se traduce necesariame
en una cierta rigidez en su estructura, en la medida que sélo puede :
modificado con la intervencion del legislador con el tiempo y las etapa
gue el procedimiento legislativo requiere.
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No obstante los esfuerzos del Constituyente de 1991 por lograr u
equilibrio entre los distintos poderes, el colombiano sigue siendo un sist
ma presidencialista, lo que viene a significar que la institucidon constitu
cional mas importante es, precisamente, el presidente de la Republic
Este no tiene investidura parlamentaria, por tal motivo no necesita ur
confianza inicial del Congreso y no es posible exigir su renuncia cuand
pierda el apoyo del cuerpo representativo. No obstante, esta previsto |
mecanismo de control politico tipicamente parlamentario que es la mc
cion de censura, que opera exclusivamente frente a los ministros.

El presidente de la Republica de acuerdo a la Constitucion (articul
188) simboliza la unidad nacional y es jefe de Estado, jefe de gobierno
suprema autoridad administrativa. Como jefe de Estado es el representa
del pais en el extranjero, y como tal dirige las relaciones internacionale
esta a cargo igualmente de la defensa de la integridad nacional. Como j
de gobierno se encarga de dirigir la politica interna, de impulsar los 6rg:
nos del Estado, de establecer los criterios y objetivos a cumplir en su ma
dato y de presentar proyectos legislativos en el Congreso. Como suprel
autoridad administrativa tiene la competencia de dirigir el aparato burocr:
tico del Estado, la totalidad de la administracién publica, a efectos de cun
plir sus politicas externas e internas.

Una expresion constitucional de la preponderancia del Poder Ejecut
vo es la facultad que tiene el presidente de la Republica de expedir nc
mas con fuerza de ley (decretos-leyes) cuando el Congreso lo autori
mediante la figura de la delegacion legislativa, conocida en el orden:
miento colombiano como facultades extraordinarias (articulo 150.10), n
obstante la nueva carta restringe esta potestad al prohibir que se delegt
ciertas materias y al establecer un limite temporal a su ejercicio.

De igual manera, el Ejecutivo también legisla bajo los estados de e
cepcién, mediante la expedicion de normas con fuerza de ley, llamad
por la doctrina decretos legislativos. Los estados de excepcion en
Constituciéon colombiana son tres, el estado de guerra exterior, el esta
de conmocioén interior, y el estado de emergencia econémica, social
ecologica, en este ultimo, los decretos legislativos que puede expedir
presidente tienen una vigencia indefinida en el tiempo, a diferencia de Ic
dos primeros en la que solo son efectivos mientras dura la situacion
excepcionalidad, o de alteracion del orden publico. Las limitaciones con:
titucionales al tiempo de duracion de los estados de excepcion y el estri
to control de la Corte Constitucional sobre los decretos legislativos —sL
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pliendo el inoperante control politico del Congreso— son los rasgos dis
tintivos del actual funcionamiento de la figura.

El presidente de la Republica es elegido directamente por el pueb
colombiano, por un periodo de cuatro afios. En la Constitucién de 1991 :
introdujo el sistema de la doble vuelta en la eleccién presidencial; es
sistema (articulo 190) establece que se realizard una primera ronda er
que resultara vencedor el candidato que obtenga la mitad mas uno de
votos emitidos. Si ningun candidato obtiene dicha mayoria, se realizar.
tres semanas mas tarde, una segunda vuelta en la que sélo podran par
par los dos candidatos que hubieren obtenido las mas altas votacion
en la primera ronda, y sera elegido quien obtenga el mayor niumero ¢
votos. La Constitucion prohibe en cualquier tiempo la reeleccion (articuls
197). Las faltas absolutas o temporales del presidente de la Republica <
suplidas por un vicepresidente, elegido junto al primero.

Los ministros son los jefes o directores de un sector de la admini:
tracion, pero a diferencia de los jefes de departamentos administrativc
—con un perfil mucho mas técnico— tienen un doble caracter, politico
administrativo a la vez. Su condicion de jefe de departamento ministeria
como posicion administrativa, es simultdnea con la de miembro de gobie
no, como posicion politica. Ambas posiciones implican funciones distinta
y complementarias: por una parte, la direccion de una division administrz
tiva, y por la otra, la colaboracion en la conduccién del pais. El ministro
asi, actia como auténtico puente ente la politica y la administracion.

Los restantes 6érganos que componen la rama ejecutiva estan adscri
o vinculados a los ministerios y departamentos administrativos. Los 0rge
nos adscritos son las superintendencias y los establecimientos publice
los vinculados son las empresas industriales y comerciales del Estadc
las sociedades de economia mixta. La denominacion de organismos vi
culados que reciben estas entidades se explica por el vinculo que tier
con la administracién central, en el sentido de que gozan de mayor aut
nomia respecto de ésta, comparativamente con la situacién de las enti
des adscritas.

2.Larama legislativa

El Poder Legislativo es ejercido por un érgano, el Congreso de la Re
publica, que esta compuesto por dos camaras: el Senado o Camara ¢
integrada por cien miembros elegidos en circunscripcion nacional, ade
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mas de dos senadores adicionales elegidos en una circunscripcién nac
nal especial por las comunidades indigenas; y la Camara de Repr
sentantes o Cadmara baja, elegida por circunscripciones territoriales y ¢
cunscripciones especiales. No hay diferencias significativas en cuanto
la organizacion y funciones de las dos camaras.

El Congreso de la Republica tiene como funciones principales hace
las leyes, reformar la Constitucion y ejercer el control politico del gobier-
no y en general, de la administracion publica. La elaboracion de las leys
se realiza mediante un procedimiento legislativo en el que intervienen amb
camaras: los proyectos, para que se puedan convertir en leyes, deben
aprobados por una comision especializada (Comision Constitucional Pe
manente) y por el Pleno de cada camara, se requieren cuatro votaciones

Si bien el nuevo ordenamiento constitucional quita al Poder Legislati
vo el monopolio de la reforma de la Constitucion —pues establece tan
bién los mecanismos de convocatoria a una asamblea nacional consti
yente y el referéndum— el Congreso conserva la facultad de hace
enmiendas constitucionales, denominadas actos legislativos. La aprok
cion de reformas a la Constitucion se realiza con un sistema de dob
vuelta, cuya principal caracteristica es que debe hacerse dos veces el
mite exigido para la aprobacién de leyes, solo que en la segunda vuelta
exige mayoria absoluta en la aprobacion de las modificaciones.

El control politico se realiza mediante diversos métodos, siendo €
principal las citaciones a los ministros y a los miembros del gobiernoy d
la administracion, para que comparezcan a la plenaria de las camaras
las comisiones. También, como lo mencionamos anteriormente, existe
posibilidad de remover a los ministros de sus cargos cuando se apruek
mociones de censura. Ademas de estas funciones, el Congreso de la |
publica se encarga de elegir a algunos de los mas importantes funcior
rios del Estado, como son procurador, el contralor, los magistrados de
Corte Constitucional y el defensor del pueblo, entre otros.

En el ordenamiento constitucional colombiano se establecen diversc
tipos de leyes, de las que cabe destacar las leyes organicas y las le
estatutarias. A esta clase de normas se reservan ciertas materias y tie
significativas diferencias en su procedimiento de elaboracion respecto ¢
las leyes ordinarias. La jurisprudencia constitucional ha sido algo confus
en cuanto a su naturaleza y se ha llegado a afirmar que tiene una jerarg
superior a las leyes ordinarias, razén por la cual su posicion en el sister
de fuentes colombiano es aun objeto de debates.
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Es de destacar que la Constitucién de 1991 consagra un estricto ré
men de inhabilidades e incompatibilidades para los congresistas, y es
blece un procedimiento especifico para la pérdida de investidura por |
violacion del mismo. Se trata de una accion publica que puede interpon
la mesa directiva de la camara a la que pertenezca el acusado o cualqt
ciudadano colombiano. La solicitud da origen a un breve proceso ante
Consejo de Estado (maximo tribunal de lo contencioso administrativo
el cual puede culminar con la privacion del escafio si el tribunal conside
ra que el demandado incurrié en cualquiera de las causales previstas |
la Constitucion o la ley. Precisamente por su agil configuracion procesa
ha demostrado ser instrumento Util en la procura de moralizar a la qt
sin duda es la corporacion mas desprestigiada del Estado colombiano.

3. La rama judicial

También el Poder Judicial sufrié profundas transformaciones en €
ordenamiento constitucional de 1991. Transformaciones dirigidas a hac
mas eficiente y eficaz la administracion de justicia, sobre la que pesaba
y pesan aun, graves cargos de lenidad y morosidad, que a juicio de alc
nos era una de las principales causas del conflicto interno colombiano. |
carta también contemplaba la expedicion de una Ley Estatutaria de la A
ministracion de Justicia, norma finalmente promulgada en 1996.

El capitulo | del titulo VIII de la Constitucion, consagra una serie de
principios que rigen la rama judicial. Es de anotar, sin embargo, que ¢
ordenamiento constitucional mezcla en sus disposiciones principios de
administracion de justicia (como son la celeridad y la eficiencia) cor
principios estructurantes del Poder Judicial (como la autonomia y la inde
pendencia judicial) y normas que consagran derechos fundamental
(como el derecho de acceso a la administracion de justicia y el derecho
defensa), confusion que sigue presente en el titulo primero de la Ley E
tatutaria de Administracion de Justicia.

La Constitucion colombiana no adopta la figura propia de la unidac
de jurisdicciéon. Del texto constitucional se desprende que al lado de |
jurisdiccion ordinaria existe una magistratura contencioso-administrativa
y una jurisdiccidn constitucional ademas de la jurisdiccion penal militar,
los jueces de paz y la jurisdiccion indigena. De este modo, no existe, e
tre nosotros, un tribunal supremo, sino varios tribunales supremos (Cor
Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucional).
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Otro principio que informa nuestro ordenamiento judicial, es el de le
difusiondel poder jurisdiccional entre los diversos jueces concretament
considerados. Si bien existe una jerarquia de los tribunales, no existe
organo (un macropoder) susceptible de concentrar en él la “voluntad” d
poder judiciario, a diferencia de lo que ocurre con el Legislativo y el Eje:
cutivo. Todos los jueces y cada uno de ellos dispone directamente del
der dejurisdictio, confirmandose asi el poder judiciario como un comple-
jo articulado de micropoderes. Esto es lo que ha venido defendiendo
Corte Constitucional (basandose en los famosos fallos @erta Costi-
tuzionaleitaliana de los afios setenta) cuando declara el principio de autc
nomia funcional de los jueces.

La Constitucion garantiza ademas la autonomia de los tribunales ¢
su articulo 228. Para hacer efectivo este principio, la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia regula detalladamente lo relativo a la carrer
judicial, procurando asegurar la independencia personal de los funcion
rios que se incorporan a ella, al establecer el mecanismo de concurso p
el ingreso al servicio, y consagrando la permanencia en el cargo mientr
se cumplan los requisitos establecidos por el mismo ordenamiento.

De la misma forma, el texto constitucional establece en su articul
230 la asi denominada, independencia funcional cuando consagra que
juez sélo estd sometido a la ley —o mejor, a las fuentes del derecho cor
titucionalmente reconocidas— en el ejercicio de la funcién jurisdiccional
No obstante hay que introducir algunos matices, pues si bien tanto
Constitucion como la ley establecen que la doctrina, la jurisprudencic
la equidad, y los principios generales del derecho son meros criterios a
xiliares de la administracion de justicia, hay ocasiones en que se convie
ten en fuente principal del ordenamiento juridico y vinculan al juez.

Asi, por ejemplo, los jueces de paz (en todos los casos), y los arbitre
y conciliadores (eventualmente) pueden fallar en equidad. Ademas |
Corte Constitucional ha sostenido que cuando existe una laguna legisla
va y el juzgador debe aplicar directamente las normas constitucionale
esta vinculado por la interpretacién que haya hecho la propia Corte de s
preceptos a aplicér.

Contempla igualmente la carta colombiana, la autoadministracién d
la rama judicial, mediante la creacién de un cuerpo colegiado encargac

3 Sentencia de Constitucionalidad 083 de 1995, reiterada por la Sentencia de Constituciona
dad 037 de 1996.
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de la gestion de los recursos financieros y de los medios técnicos de
magistratura, asi como del control disciplinario de los funcionarios judi-
ciales, tal érgano es el Consejo Superior de la Judicatura (articulo 25
CP y articulo 75 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia)
No cabe duda que se trata de un gran avance en direccién de asegure
independencia externa de la rama judicial frente a los restantes poder
intencion que se ve desvirtuada en cierta medida por el sistérgane-

ris ideado por el Constituyente para la designacién de los magistrados
esta corporacion, en el que sélo participan el Congreso de la Republica
las otras altas cortes, sin que intervengan en ningin momento los funci
narios judiciales. De dicho procedimiento de nominacion resulta un pai
ticular extrafiamiento entre el Consejo Superior de la Judicatura y quien
integran a rama judicial, que se traduce en una pérdida de legitimidad
de representatividad del primero frente a los segundos.

Por otra parte, no cabe duda que el Poder Judicial, como lo ha sefia
do reiteradamente la jurisprudencia constitucional, esta instituido para |
defensa de los derechos asociados, de ahi que en los procedimiento
juicios que se lleven ante los tribunales deben tener efectiva aplicacic
las libertades y garantias fundamentales consagrados para la tutela de
individuos. La Constitucion colombiana consagra gran nimero de dispc
siciones de esta naturaleza, entre las que se cuentan el derecho de ac
a la administracion de justicia (articulo 229, CP), el principio de preva
lencia del derecho sustancial, el derecho de defensa y el debido proce
(articulo 29, CP).

Dentro de las diversas reformas realizadas por el Constituyente c
1991, quizé una de las mas importantes fue la creacion de la Fiscalia C
neral de la Nacion, como érgano perteneciente a la rama judicial, ence
gado de investigar y acusar ante los jueces competentes a los presur
infractores de la ley penal. En efecto, la nueva carta politica introdujo e
el ordenamiento colombiano algunos fundamentos del denominado sist
ma procesal acusatorio, contrario al inquisitivo, hasta entonces imperant

A la Fiscalia General de la Nacion se le atribuyo la investigacion
acusacion de los hechos punibles —salvo el caso de los delitos cometic
por miembros de la fuerza puablica en servicio activo y en relacion con e
mismo servicio (articulo 250, CP)—. Pero a diferencia de lo que ocurr
en otros ordenamientos, el Constituyente de 1991 integro la Fiscalia de
tro de la rama judicial, asignandole algunas funciones de naturaleza juri
diccional. Este esquema se ha mostrado gravemente disfuncional, pues
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realidad se ha traducido en una reinstauracion del viejo sistema inquisi
vo, en donde los fiscales asumen el papel de los antiguos jueces de il
truccidn, con grave desmedro de las garantias constitucionales de los ¢
causados.

El nuevo ordenamiento constitucional también fue prodigo en la cres
cion de jurisdicciones especiales; a la ya tradicional (y de muy triste re
cuerdo) justicia penal militar se suman ahora los jueces de paz y la juri
diccion especial indigena.

Los jueces de paz son ciudadanos elegidos popularmente en circul
cripciones municipales que fallan en equidad conflictos susceptibles ¢
transaccion, conciliacion y desistimiento. Su consagracion constitucionz
obedece en gran medida a la preocupacion del Constituyente de 1991
acercar la comunidad a los tribunales. Sin embargo, las simpatias de |
constituyentes por la denominada “justicia comunitaria”, contrastaron co
la falta de claridad sobre las formas de regular los mecanismos relacion
dos con dicho propdsito. En consecuencia no solo se previd constitucion:
mente la conciliacién en equidad, como un mecanismo que buscaba rey
car en Colombia la experiencia peruana de los jueces de paz, sino g
también se consagro esta ultima figura de manera especifica. Esta dupli
dad ha sido fuente de confusiones que tienden a entorpecer el funcior
miento, en general, de la justicia comunitaria.

La jurisdicciéon especial indigena es desarrollo directo de uno de lo
principios rectores del ordenamiento constitucional colombiano: el plura
lismo. El analisis del articulo 246 muestra los cuatro elementos centrale
de la jurisdiccién que se comenta: la posibilidad de que existan autorid:
des judiciales propias de los pueblos indigenas, la potestad de éstos de
tablecer normas y procedimientos particulares, la sujecion de tales proc
dimientos y normas a la Constitucion y la ley, y finalmente la competenci
del legislador para sefialar la forma de coordinacion de la jurisdiccion ind
gena con el sistema judicial nacional. Los dos primeros elementos confc
man el ndcleo de autonomia otorgado a las comunidades indigenas —c
se extiende no so6lo al &mbito jurisdiccional sino también al legislativo, el
cuanto incluye la posibilidad de creacion de “normas y procedimien
tos”— mientras que los dos ultimos constituyen los mecanismos de inte
gracion de los ordenamientos juridicos indigenas dentro del contexto d
ordenamiento nacionél.

4 Cfr. Sentencia de Constitucionalidad 139 de 1996.
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La vigencia de la jurisdiccion especial indigena —a diferencia, pol
ejemplo, de los jueces de paz— no estaba sujeta a la expedicion de una
que la regulara, y asi desde la promulgacion de la Constitucion ha entra
en funcionamiento. La jurisprudencia constitucional ha sefialado com
factores determinantes para la competencia el factor personal —que el ¢
causado sea indigena—, y el territorial —que los hechos que se juzgu
hayan ocurrido dentro del territorio de la comunidad que los juzga—, y h
establecido como limite infranqueable al ejercicio de esta jurisdiccion e
respeto de los derechos fundamentales de los encausados.

4. La jurisdiccién constitucional

No obstante, todas las transformaciones antes consignadas, pierd
relevancia al lado del que sin duda ha sido el 6rgano mas importante ¢
ordenamiento constitucional colombiano, y el verdadero gestor de un
nueva forma de entender e interpretar la carta politica: la Corte Constitl
cional. Si bien el control de constitucionalidad no habia sido extrafio a |
historia colombiana —en realidad el sistema colombiano es uno de Ic
mas antiguos en Iberoamérica, pues se remonta a 1910— lo que si es
vedoso es la creacion de una jurisdiccion constitucional, y de un érgar
encargado especificamente de tal tarea.

Esto no significa que la Constitucion de 1991 estableciera un sistern
de control de constitucionalidad que siga los lineamientos del modelo et
ropeo, en el cual todas las decisiones sobre la exequibilidad de las normr
se concentran en un unico tribunal. Casi todas las particularidades del
terior sistema de control sobrevivieron al cambio de ordenamiento, sol
que ahora se articulan con la creacién de un 6rgano especifico al que s
confia la guarda de la supremacia e integridad de la carta. Sigue existie
do entonces, ademas de la accién publica de inconstitucionalidad, la
llamada via de excepcion, en virtud de la cual en un caso especificoy c
efectosinter-partes cualquier juez o incluso cualquiera autoridad admi-
nistrativa puede abstenerse de aplicar una disposicion en caso que €
contradiga el texto de la carta politica (articulo 40.).

Lo que justifica entonces, la peculiar importancia de la Corte Consti
tucional, es el papel que el mismo 6rgano decidié asumir desde un ¢
mienzo, al emprender la tarea de hacer realmente efectivo el texto cons
tucional, sin importarle caer muchas veces en un franco activism
judicial, sustituyendo de este modo a los restantes poderes cuya volunt
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de cambio era escasa. Asi, frente a la inercia del Congreso, la Col
Constitucional no ha dudado en suplir los vacios legislativos, como tan
poco en asumir la tarea de control politico del Ejecutivo que en principic
le correspondia a este 6rgano. Si bien dicha actitud per ecriticable,
pues se trata de un activismo claramente garantista y en ese sentido [
tector de los derechos y libertades, por otra parte, ha generado un cami
de expectativas frente a la opinion publica que es dificil que la Corte pu
da satisfacer sin violentar a su vez el propio texto constitucional y el prin
cipio de la separacion de poderes.

5. Los organismos de control

Bajo el término érganos de control la Constitucién de 1991, agrupa
las instituciones que de manera especifica se encargan de vigilar la g
tion fiscal y administrativa de las entidades publicas, asi como la condux
ta de los funcionarios estatales. Conforme a la Constitucion de 1991, tal
6rganos son dos: la Contraloria General de la Nacién y el Ministerio Pt
blico, ambos tienen un caracter autobnomo e independiente, separados
los restantes poderes publicos, sin embargo, también estan obligado:
colaborar arménicamente para la realizacion de los fines del Estado (¢
ticulo 113, CP). Pese a los buenos propositos del Constituyente de 19¢
que se preocup6 por regular detalladamente lo relativo al manejo de |
recursos estatales, modificando el sistema de control de la gestion fisc
ahora posterior y selectivo, e incentivando la participacién ciudadana €
la vigilancia de los fondos publicos, la actividad de la Contraloria se h
demostrado hasta la fecha insuficiente para frenar el fendbmeno de la c
rrupcion, profundamente instalado erstalblishmentolombiano.

No ha sucedido lo mismo con el Ministerio Publico —mas que un
o6rgano es un conjunto de funciones desempefiadas por la Procuradu
General de la Nacién, el defensor del pueblo y los personeros municip
les y distritales— que cada vez cobra mas importancia en el ejercicio d
control disciplinario de los funcionarios publicos, en la proteccion del in-
terés general, y en la defensa y promocién de los derechos humanos.

6. El ordenamiento territorial

La distribucion del poder dentro del Estado no solo se realiza con cr
terios funcionales como es el caso del establecimiento de las ramas ¢
poder y los deméas Grganos constitucionales. También se distribuye el p
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der dentro del Estado con el propdésito de realizar un equilibrio entre lo
intereses territoriales que se encuentran a lo largo de nuestra geografia.

El colombiano es un Estado unitario, lo que viene a expresarse €
el hecho de que existe un solo Poder Legislativo que se encuentra en
Congreso de la Republica, existe una administracion de justicia que ap
ca las mismas normas a todos los colombianos y cuyos tribunales suy
riores se encuentran en la capital del pais, y en lo relativo al Poder Ejec
tivo el territorio se divide en entidades politico-administrativas que se
denominan entidades territoriales.

Las entidades territoriales clasicas son los departamentos y los mur
cipios. Toda la extension del pais esté dividida en departamentos y ésto
Su vez estan compuestos por municipios. A estas entidades territoriales
le suman los distritos, que vienen a ser municipios con un régimen dife
renciado, los territorios indigenas, y ademas existe la posibilidad de est
blecer como entidades territoriales a las regiones (que se formarian con
unién de dos 0 mas departamentos) y las provincias.

La Constitucion proclama la autonomia de las entidades territoriale
(articulo 10.). Este es un concepto aun por desarrollar en nuestro order
miento que debe decantarse en la doctrina y en la jurisprudencia, y que
la actualidad no supone una excepcion al sistema de estructuracion jer
quica del sistema de fuentes. El Congreso sigue concentrando la potes
legislativa, y la autonomia se entiende como un concepto analogo al (
descentralizacion administrativa, comprension que aporta poco en order
potenciar las facultades de los entes territoriales.

Finalmente, se debe dejar claro que la Constitucién colombiana e
municipalista, no en vano el articulo 311 de la Constitucion dispone qu
el municipio es la “entidad fundamental de la division politico-adminis-
trativa del Estado”. A la vez que define los objetivos del municipio, prin-
cipalmente en torno a la prestacion de los servicios publicos, la promc
cion de la participacion comunitaria y el mejoramiento del nivel de vids
de sus habitantes. Se considera el municipio como el punto de parti
desde el cual se construye, de abajo hacia arriba, el ordenamiento insti
cional del pais. En este orden de ideas, las demas entidades territoria
incluyendo a los departamentos deben colaborar 0 ser instrumentos g
permitan desarrollar las actividades de los municipios
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V. LA CONSTITUCION ECONOMICA

Por dltimo, quiero referirme a la asi llamada Constitucion econémica
Al igual que la mayoria de los ordenamientos vigentes la carta colombie
na, junto a las libertades econdmicas clasicas —libertad de empresa, lik
competencia, la libre eleccion de profesion u oficio y la garantia de |
propiedad privada— consagra elementos de caracter netamente interve
cionista, como son la Direccion General de la Economia por el Estado,
un novedoso sistema de planeacion conformado por una Ley Orgéni
y leyes cuatrianuales expedidas por cada gobierno. En la carta de 199
establece que radica en el Congreso la funcion de fijar los lineamientc
generales de intervencion del Estado en la economia (articulo 150-1-
No obstante, la realidad constitucional colombiana es diferente, y I
corriente es que el Legislativo delegue tan importante funcién en el gc
bierno, practica que se ha visto incrementada en los Ultimos afios con
declaratoria de numerosas emergencias economicas, estado de exceps
que incrementa las potestades reguladoras del Ejecutivo.

Por otra parte, la Constitucién de 1991, adopta un modelo de banc
central independiente, cuyo érgano rector, la Junta Directiva del Banc
de la Republica, opera a su vez como maxima autoridad en materia m
netaria, crediticia y fiscal, privando al Ejecutivo de las potestades regle
mentarias que anteriormente tenia en dichas materias. Esta entidad g
de plena autonomia frente a los restantes poderes y érganos del Estad
tiene como principal funcion la conservacion de la capacidad adquisitiv
de la moneda.

No puedo terminar mi intervencién sin sefialar que si bien la Carta d
1991 ha significado una profunda transformacion en las instituciones y €
la practica constitucional colombiana, no cumplié su propdsito inicial de
servir como instrumento generador de consenso y de marco para una
lucion pacifica del conflicto que desangra nuestro pais. Por el contrari
bajo su vigencia la guerra se ha intensificado, aunque por factores ajen
a la carta. De ahi que nuevamente se plantee por los diferentes acto
armados, la necesidad de introducir profundas modificaciones al orden
miento vigente o incluso expedir una nueva Constitucion.
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