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RESUMEN

El proceso de construccion de la Constitucién Politica de 1991 fue una res-
puesta a complejos fendmenos sociales como el narcotrafico, la persecucion
politica de la izquierda nacional y el uso excesivo del “Estado de sitio”. Esto
condujo a que distintos movimientos sociales vieran en la estructuracion de
un nuevo acuerdo politico una forma legitima de establecer un paradigma
democratico que garantizara el respeto de los derechos fundamentales y la
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inclusion de principios democraticos que fundamentaran el Estado constitu-
cional de derecho sobre el reconocimiento y respeto de la dignidad humana
a través de una carta de derechos que cumpliria el rol de cldusulas contrac-
tuales vinculantes para los actores politicos que participaron en el proceso
deliberativo constituyente de 1991. Este documento aborda los presupuestos
facticos que llevaron a la expedicién de la Constitucion Politica de 1991 como
un proceso democrético deliberativo, y los fundamentos politicos emplea-
dos para justificar su creacion, especialmente el concepto de constituyente
primario; asi como las razones que le brindaron una esencia normativa a la
consagracién de una carta de derechos en la norma constitucional. Para ello,
se expone inicialmente qué entiende la doctrina por proceso deliberativo;
subsiguientemente se presentan sucintamente los hechos que antecedieron a
la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente para la modificacion
y posterior derogacién de la Constitucién Politica de 1886; finalmente, se
expone lo que el constituyente primario de 1991 pretendia con la consagracion
de un minimo de derechos fundamentales segtn la jurisprudencia elaborada
por la Corte Constitucional.

PALABRAS CLAVE

Poder constituyente, proceso deliberativo, Carta de Derechos Humanos,
dignidad humana, pacto social.

ABSTRACT

The construction process of the Political Constitution of 1991 was a politi-
cal response to complex social phenomena such as drug trafficking, political
persecution social movements, and excessive use of the “state of siege”.
This led to various social movements seen in the structuring of a new po-
litical agreement a legitimate way to establish a democratic paradigm that
will ensure respect for fundamental rights and the inclusion of democratic
principles that would underpin the Rule of law on the recognition and re-
spect of human dignity through a Bill of Rights that would fulfill the role
of binding contractual clauses for political actors who participated in the
1991 constituent deliberative process. This document addresses the factual
assumptions that led to the issuance of the Political Constitution of 1991
as a deliberative democratic process, and the political foundations used to
justify its creation, especially the concept of primary constituent; and the
reasons that led to giving the normative character to the consecration of a bill
of rights in the constitutional norm. To do this, the doctrine will be initially
explained by the deliberative process; Subsequently, the facts that preceded
the convocation to an Asamblea Nacional Constituyente for the modification
and subsequent repeal of the National Constitution of 1886 will be briefly
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explained to finally expose the role sought by the primary constituent of 1991
with the consecration of a minimum of fundamental rights according to the
jurisprudence elaborated by the Constitutional Court.

KEYWORDS

Constituent power, deliberative process, Bill of Human Rights, human dig-
nity, social pact.

SUMARIO

Introduccién. 1. Procesos constituyentes en las democracias deliberativas.
2. Ejercicio del poder constituyente primario como proceso deliberativo.
3. La Constitucién Politica de 1991 como producto de un proceso delibera-
tivo constituyente. 4. La Carta de Derechos como expresion del nuevo pacto
politico. Conclusiones. Referencias.

INTRODUCCION

La historia constitucional de Colombia se caracteriza por los cambios cons-
tantes de sus ordenamientos constitucionales. Prueba de ello son las mdltiples
constituciones que se adoptaron entre 1811 y 1886!'! esta ultima sometida
a reformas en los afios 1910, 1936, 1945, 1957 (mediante plebiscito), 1968,
1979 y 1986, y posteriormente derogada a finales del siglo. Por ello, el

1 “Antes de la Independencia definitiva del Virreinato de Nueva Granada en 1819, se
conocieron distintas Constituciones denominadas como ‘provinciales’, siendo la primera la Cons-
titucién del Estado de Cundinamarca de 1811 y subsiguientemente la Constitucién de Tunja de
1811 y la Constitucién de Antioquia de 1811. En el aflo de 1812 se expidieron las Constituciones
de la Reptiblica de Cundinamarca y la del Estado de Cartagena. En 1815, fueron promulgadas la
Constitucién del Estado de Mariquita, la Constitucién provisional de la Provincia de Antioquia
y la Constitucién de la Provincia de Neiva. Después de esto, se expidieron varias constituciones
de cardcter nacional, siendo la primera la Constitucién de Cucuta de 1821; la Constitucion de
1830, la Constitucion de 1832 o del Estado de Nueva Granada, la Constitucion de 1843 o de la
Repiblica de la Nueva Granada. Luego de estas, se expidieron unas Constituciones de tendencia
federal, siendo la primera la Constitucion de 1853, la Constitucién de la Confederacion Gra-
nadina de 1858. Véase RoDRIGUEZ, L. Derecho administrativo general y colombiano. Bogota:
Temis, 2013, 58 y la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863, en RESTREPO
[PiEDRAHITA], C. Constituciones politicas nacionales de Colombia. Bogotd: Universidad Exter-
nado de Colombia, 1995, 10y 11. Con la Constitucion Politica de 1886, se cerr¢ la disputa entre
centralismo y federalismo, primando totalmente la primera [sic], al punto que dicha concepcién
politico-administrativa sigue plasmada en la Constitucién Politica de 1991[,] varidndose en lo
que hace relacién a la autonomifa territorial y administrativa[,] dando aplicacidn al concepto de
centralizacion politica y descentralizacién administrativa. La Constitucién de 1886 fue sometida
a reformas en los afios de 1910, 1936, 1945, 1957 (mediante plebiscito), 1968, 1979 y 1986”.
Leva, E.y Muroz, A. El poder constituyente y la Carta de Derechos en la Constitucion Politica
de 1991 . En Revista Administracion & Desarrollo. Vol. 39, n.° 54. 2011, 119.
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proceso constituyente que culmind con la expedicién de la Constitucién de
1991 no deberia ser considerado como extraordinario, pues lo usual hasta ese
momento era resolver los conflictos politicos y sociales con la expedicién de
cartas politicas. Sin embargo, los hechos que motivaron a los movimientos
sociales que presionaron para la expedicion de la actual norma constitucional
si podrian ser considerados diferentes en comparacién con los motivos de
las anteriores cartas constitucionales®. Esta afirmacion se fundamenta en dos
presupuestos: el desconocimiento del procedimiento de reforma constitucional
y el cardcter deliberativo y pluralista que se present6 durante la creacién de
la Constitucién actual.

El primer fundamento consiste en la no aplicacion de las reglas de reforma
constitucional establecidas en el ailo de 1957 y que prohibian modificar las
disposiciones constitucionales por un mecanismo diferente al acto legisla-
tivo tramitado por el Congreso de la Republica’. El movimiento social que
culming con la creacién de una asamblea nacional constituyente en 1990 se
opuso a esta disposicion normativa que impedia la reforma constitucional
mediante asamblea, recurriendo al concepto de constituyente primario, lo
que comportaba afirmar la necesidad de generar un proceso democrético para
construir un acuerdo por determinacion ciudadana, con todos los sectores de
la sociedad, y lograr una Constitucién concertada, y no impuesta luego de
una victoria militar o politica como ocurrié en los procesos constituyentes
anteriores a la promulgacién de la Constitucion de 1991.

En cuanto al segundo fundamento, el proceso constituyente se caracteri-
76 por su cardcter deliberativo y pluralista, pues participaron la mayoria de
las fuerzas politicas existentes en aquel momento a través de herramientas
electorales (la votacion de 1990 y la eleccion de los delegados a la Asamblea
Constituyente) que legitimaron de una forma democréatica las decisiones
gubernamentales y judiciales que antecedieron a la promulgacién de la
Constitucion actual. Ahora, la afirmacién de que se traté de un proceso deli-
berativo se basa en que el proceso constituyente gozo de la participacion de
una pluralidad de corrientes ideoldgicas que previamente al proceso electoral
adoptaron medios de expresion diferentes a los existentes normativamente,
como fueron “La marcha del silencio”, “la séptima papeleta” y la aproba-

2 AMADOR, S. El camino de la Constitucion de 1991 : diario de la exclusion. En QUINTANA,
O. et al. Poder constituyente, conflicto y Constitucion en Colombia. Bogotd: Universidad de los
Andes, 2005, 87.

3 Constitucion Politica de 1886, art. 218: “La Constitucion, salvo lo que en materia de
votacion ella dispone en otros articulos, s6lo podrd” ser reformada por un Acto Legislativo,
discutido primeramente y aprobado por el Congreso en sus sesiones ordinarias; publicado por el
Gobierno, para su examen definitivo en la siguiente legislatura ordinaria; por ésta nuevamente
debatido, y, dltimamente, aprobado por la mayoria absoluta de los individuos que componen cada
Cdmara. Si el Gobierno no publicare oportunamente el proyecto de Acto Legislativo, lo hard” el
Presidente del Congreso”. Este articulo fue incluido en la Constitucién mediante el referéndum
plebiscitario de 1957.
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cidén por parte del Registrador Nacional del conteo de esta en las elecciones
de 1990, entre otros espacios de didlogo que permitieron el intercambio
de ideas y opiniones que se materializaron en la diversidad ideoldgica que
representarian los delegados democraticamente elegidos para la Asamblea
Nacional Constituyente®. Si bien los hechos que motivaron la creacion de
la Constitucién Politica de 1991 son diferentes a otros procesos de reforma
constitucional, el instrumento que los actores consideraron apropiado para
hacerle frente a la crisis institucional y social fue el mismo: la expedicién
de una nueva constitucion®.

No obstante, el proceso constituyente que permitio la creacion de la actual
Constitucion no puede ser considerado como un simple movimiento social.
Al contrario, el ordenamiento constitucional vigente fue el producto de la
necesidad de un nuevo marco juridico-politico que materializara un “pacto
o contrato social” donde al Estado se le pudiese exigir no solo la garantia
de la seguridad y la prestacion de servicios publicos a los ciudadanos, sino
la realizacién de un orden social mds justo y equitativo que permitiera la
construccion de una convivencia pacifica, en contraste con el infortunado
estado de violencia que afrontaba la comunidad colombiana de finales del
siglo xx. Si bien el nuevo pacto social no logré la materializaciéon de una paz
social ni acabd con la violencia, si permitié la consagracion de presupuestos
normativos y acciones procesales que han permitido a lo largo de estos 27
afios la materializacion de los presupuestos del Estado social de derecho®,

4 Sobre la participacion de estas corrientes sociales véase el titulo tercero de este docu-
mento.

5  Aunque la categoria de eficacia o uso simbdlico del derecho no resulta metodolégica-
mente aplicable al contexto que se estd analizando en este acdpite, si es apropiado mencionar
que los Estados de derecho de corte liberal confian en que las normas juridicas (incluyendo las
constitucionales) contribuyen a resolver los conflictos sociales por el efecto persuasivo que ellas
poseen. Sobre el particular, Garcia Villegas y Boaventura de Sousa sostienen: “Los gobiernos
en Colombia intentan compensar la incapacidad del Estado para tratar las demandas sociales en
términos politicos, con una fuerte insistencia en la dimension juridica de tales problemas [...] El
déficit de maniobra politica de los gobiernos propicia el uso simbdlico de los discursos legales.
Mientras mds limitado es el margen de maniobra politica de los gobiernos en Colombia y mds
incontrolable es la violencia, mds inclinados estdn estos a tratar dichos problemas de manera
tal que el énfasis institucional se ponga en la legitimacion, la comunicacién y el uso simbdlico
del derecho en la obtencién de resultados”. De Sousa SanTos, B. y Garcia VILLEGAS, M. El
caleidoscopio de las justicias en Colombia. Bogota: Siglo xx1 Editores, 2001, 73 y 74.

6  Aunque no es el referente jurisprudencial mds préximo, la sentencia T-406 de 1992
permite visualizar las intenciones consagradas en la Constitucion de 1991 y la forma como estas
eran entendidas por los primeros intérpretes de esta norma juridico-politica:

“La férmula del articulo primero de la Constitucion, ampliada y respaldada a través de todo
el texto fundamental, seguin la cual Colombia se define como un Estado social de derecho, es
de una importancia sin precedentes en el contexto del constitucionalismo colombiano. Esta
importancia amerita un pronunciamiento de la Corte sobre el alcance de este concepto y sobre
su sentido e interpretacion, no sélo en el contexto internacional —del cual sin duda alguna se
nutrié la Asamblea Nacional Constituyente— sino en la Constitucién misma, vista como una
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especialmente aquellos dirigidos a la eficacia de los acuerdos minimos que
estan representados en la carta de derechos fundamentales, pues estos han
sido una forma de limitar el ejercicio del poder publico, evitando que este se
desborde y vulnere el nuevo pacto social. El orden social e institucional que
surgi6 con la Constitucion de 1991 estarfa determinado por la realizacion de
los fines del Estado dentro de un marco de respeto de las garantias y derechos
minimos acordados y consagrados en el nuevo ordenamiento constitucional,
es decir, “atado como Ulises al mastil para no sucumbir al canto de sirenas™”.

Este documento tiene como objetivo general analizar la expedicién de la
Constitucidn Politica de 1991 como un proceso democratico deliberativo, los
fundamentos politicos empleados para justificar su creacion, especialmente
el concepto de constituyente primario, y las razones que contribuyeron a
darle cardcter normativo a la consagracién de una carta de derechos en la
norma constitucional. Para ello, se describen los elementos propios de los
procesos constituyentes en las democracias deliberativas; subsiguientemente
se exponen de manera sucinta los hechos que antecedieron a la convocatoria
de una asamblea nacional constituyente para la modificacién y posterior de-
rogacion de la Constitucion de 1886; y finalmente se estudia el propdsito del
constituyente primario de 1991 con la consagracion de una carta de derechos
fundamentales, teniendo como fundamento la jurisprudencia elaborada por
la Corte Constitucional.

1. PROCESOS CONSTITUYENTES EN LAS DEMOCRACIAS DELIBERATIVAS

Existen posturas que privilegian los aspectos formales de la democracia
(elecciones libres, libertad de expresion, rendicion de cuentas por parte de
las autoridades publicas, etc.) sobre los sustanciales. “Prueba de ello son los
argumentos de algunos iusfilésofos que conciben la democracia como un
conjunto de reglas y procedimientos para someter determinadas decisiones
a la mayoria™®. Sin embargo, la anterior postura resulta insuficiente, pues la
democracia, mds que una forma de gobierno, es una vivencia de la politi-

norma auténoma [...] El Estado constitucional democrdtico ha sido la respuesta juridico-politica
derivada de la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta estd fundada en nuevos
valores-derechos consagrados por la segunda y tercera generacion de derechos humanos y se
manifiesta institucionalmente a través de la creacién de mecanismos de democracia participativa,
de control politico y juridico en el ejercicio del poder y sobre todo, a través de la consagracién
de un catdlogo de principios y de derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacién y
el funcionamiento de la organizacién politica”. Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992,
M.P.: Ciro Angarita Barén.

7 ELSTER, J. Ulises desatado: estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones.
Barcelona: Gedisa, 2002, 67.

8 LEvA, E. La influencia de las Tic y la educacion civica en los procesos deliberativos
de las sociedades pluralistas. En Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias.
N.° 14, 3.
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ca’. Por ello, los conceptualismos generados por la formalidad juridica y la
economia son ajenos a la mayoria de los ciudadanos'’, aspecto que motiva
a la elaboracion de conceptos que permitan materializar y vivenciar 1os
principios y valores consagrados en las cartas de derechos tan en boga a
partir de la segunda década del siglo xx como una forma de materializar los
acuerdos politicos que surgen de procesos democraticos!!. Por ejemplo, el
garantismo juridico propone dos visiones sobre la democracia: una formal
—relativa a los procedimientos— y otra sustancial —concerniente a los derechos
fundamentales que el Estado tiene el deber de garantizar—'2. Igualmente,
un sector del neoconstitucionalismo intenta recuperar el fundamento de
las cartas de derechos a través de la superacion de los modelos formalistas
que legitimaban el Estado de derecho'*. Con un enfoque distinto, pero no
contradictorio, existen posturas que consideran que el proceso deliberativo
requiere de un conocimiento sobre lo que es la democracia, para que esta
sea activa y no meramente formal'#, haciendo de las democracias modernas
procesos deliberativos de ciudadanos conscientes de sus derechos y garantias
constitucionales'.

9  Ibid., 3.

10 HaBerwmas, J. Teoria de la accion de la accion comunicativa: racionalidad de la accion
y racionalizacion social. Madrid: Taurus, 1987, 210.

11 LewvA. La influencia de las Tic y la educacion civica en los procesos deliberativos de
las sociedades pluralistas, cit., 5.

12 FerraJoLL, L. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta,
2011, 90.

13 PrieTO, L. Derechos fundamentales neoconstitucionalismo y ponderacion judicial.
Lima: Palestra, 2002, 81.

14 De esta forma, el derecho a la educacién adquiere un cardcter politico, pues a través
de ¢él la ciudadania puede adquirir no solo conocimientos académicos, sino aquellos de conte-
nido democrdtico, permitiendo estos tltimos el ejercicio de las garantias constitucionales que
contribuyen a la realizacién de una constitucién viviente. WALucHow, W. Una teoria del control
Jjudicial de constitucionalidad basada en el commom law: un drbol vivo. Madrid: Marcial Pons,
2009, 350.

15 “Junto a los tradicionales derechos de libertad, las Constituciones de este siglo han
reconocido sin embargo otros derechos vitales o fundamentales: los ya recordados derechos a la
subsistencia, a la alimentacion, al trabajo, a la salud, a la educacion, a la vivienda, a la informacion
y similares. A diferencia de los derechos de libertad, que son derechos (o facultades de compor-
tamientos propios) a los que corresponden prohibiciones (o deberes ptiblicos de no hacer), estos
derechos, que podemos llamar ‘sociales’ o también ‘materiales’, son derechos (o expectativas de
comportamientos ajenos) a los que deberian corresponder obligaciones (o deberes ptiblicos de
hacer). La nocion liberal del ‘estado de derecho’ debe ser, en consecuencia, ampliada para incluir
también la figura del estado vinculado por obligaciones ademds de por prohibiciones. Diremos
por consiguiente que cuando un ordenamiento constitucional incorpora sélo prohibiciones, que
requieren prestaciones negativas en garantia de los derechos de libertad, se le caracteriza como
estado de derecho liberal; cuando por el contrario incorpora también obligaciones, que requieren
prestaciones positivas en garantia de derechos sociales, se le caracterizard como estado de derecho
social”. FERRAJOLI, L. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995, 861.
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Ahora bien, el conocimiento de los presupuestos constitucionales pue-
de generar una ciudadania deliberativa, consciente de su destino politico,
y, por ende, la creacién de espacios para ejercer sus derechos. Asi, Marti
plantea que una sociedad deliberativa real debe “tomar medidas de edu-
cacion y formacion de la ciudadania en tales virtudes publicas y disefiar
mecanismos de participacién politica que contemplen la posibilidad de que
muchos de los participantes puedan ser virtuosos e incentiven la virtud de la
ciudadania”'®. Por esta razén, la educacion civica permite la comunicacion de
los presupuestos democraticos de una sociedad politicamente activa. Sobre
este aspecto, Habermas plantea que todo lo que tiene validez se tiene que
justificar publicamente'’. En efecto, “la democracia deliberativa considera
la determinacién democrdtica —los espacios privados y publicos de la vida
en comin—, como una cuestion que solo es posible solventar a través de la
deliberacion o la discusion publica abierta a todos los participantes en la
sociedad democratica”'®.

La discusién o deliberacion publica democratica no puede tener vedado
ninglin tema ni ninguna forma de entender el bien social, ni negar espacios
de interaccion entre los actores, pues de esta forma es posible ir vivificando
los valores democréticos e ir construyendo pardmetros de legitimidad para
exigir al Estado la proteccién de los derechos fundamentales consagrados en
las disposiciones constitucionales, o bien de aquellos que, sin estar expre-
samente reconocidos por los ordenamientos juridicos internos, hacen parte
del derecho internacional de los derechos humanos.

Los espacios para el ejercicio de estos procesos deliberativos son esen-
ciales, y estos a su vez pueden categorizarse en vias institucionales y no
institucionales. Los primeros son aquellos que se desarrollan en el marco de
un proceso decisorio legalmente establecido y regulado, y que conducird a
tomar algtn tipo de decision juridica en sentido amplio. Los segundos son
los que se desarrollan amplia, difusa e informalmente en multiples espacios
y contextos de la esfera publica, que no estdn juridicamente establecidos y
no desencadenan una decision juridica'®. “Las democracias deliberativas re-

16 Marri, J. La repiiblica deliberativa: una teoria de la democracia. Madrid: Gedisa,
2006,297.

17  HaBERMAS. Teoria de la accion de la accion comunicativa: racionalidad de la accion
y racionalizacion social, cit., 360.

18  LEIVA. La influencia de las Tic y la educacion civica en los procesos deliberativos de
las sociedades pluralistas, cit., 7.

19  Sobre el particular, Mart{ afirma: “Los procesos deliberativos institucionales se regu-
lan mediante derechos y obligaciones establecidos por otras normas juridicas, y ademds estdn
vinculados a los poderes del Estado. Los procesos deliberativos no institucionales, por su parte,
son procesos difusos, mucho mas complejos y no reglamentados directamente por una norma
juridica, que tienen lugar en la esfera de la sociedad civil, con diferentes estructuras mas o menos
establecidas, diversa intensidad e importancia, etc., como la publicacion de articulos de opinién,
cartas al director en la prensa, los debates televisivos, las conversaciones de café, etc. En estos
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quieren de estos espacios no institucionales, pues estos fortalecen el debate
publico y contribuyen a un cambio de paradigma de democracia representativa
a uno de democracia directa”.

Asi las cosas, la afirmacion en el sentido de que el proceso constituyente
que conduce a la creacion de la Constitucion de 1991 no puede ser considerado
contrario a una democracia deliberativa, asi este no hubiese sido segin los
pardmetros institucionales consagrados en la Constitucién de 1886. Ahora
bien, las decisiones de la Corte Suprema de Justicia en desarrollo de sus
competencias avalaron los diferentes actos que permitieron la convocatoria
para la eleccién de los delegados a la Asamblea Nacional Constituyente, y
los marcos de su competencia, ello no significa que el argumento adoptado
fuese producto de un estudio exegético de las normas juridicas vigentes en
aquel momento. En efecto, era mds bien el resultado de una interpretacién
axioldgica de los principios constitucionales atendiendo al concepto de po-
der constituyente primario, pues este no se somete a los limites del orden
institucional establecido, aunque si se encuentra restringido al respeto de los
principios de los sistemas democraticos, como el principio de la dignidad y
el de la separacién del poder publico®'. Por ello, las decisiones adoptadas por
la Corte Suprema de Justicia fueron extraconstitucionales, pero no inconsti-
tucionales?. Del papel del poder constituyente primario como reflejo de los
procesos deliberativos no institucionales se trata a continuacién.

2. EJERCICIO DEL PODER CONSTITUYENTE PRIMARIO
COMO PROCESO DELIBERATIVO

La teoria de la soberania popular conduce a la reflexién acerca de la teoria
del poder constituyente, comoquiera que esta representa una manifestacion de
aquella®. Por ello, la doctrina y la jurisprudencia constitucionales consideran
que en Colombia la democracia se ha manifestado de dos formas: directamente?

casos, no es posible determinar institucionalmente quién debe deliberar, asi que los sujetos de
la deliberacidn son potencialmente todos los seres humanos”. MARTI. La repiiblica deliberativa:
una teoria de la democracia, cit., 80.

20 LEvA. La influencia de las Tic y la educacion civica en los procesos deliberativos de
las sociedades pluralistas, cit., 6.

21  Corte Constitucional. Sentencia C-141 de 2010, M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto.

22 Sobre el andlisis realizado por la Corte Suprema de Justicia y las sentencias de cons-
titucionalidad a los decretos que convocaban a una Asamblea Nacional Constituyente, véase el
titulo 11 de este documento.

23 Corte Constitucional. Auto AO03 de 1992, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

24  Entre los ejemplos de este tipo de actividad politica se encuentran el plebiscito de 1957
0 a través de comisionados por el pueblo para una asamblea constituyente. En 1863 y 1886 la
Asamblea fue producto de la decisién de los triunfadores de una guerra civil. Y en 1991 fue
producto del sufragio universal, igual y secreto como procedimiento democratico. En estos casos
no existen otros limites que los que el pueblo haya establecido. Estos comisionados disponen de
todos los medios para cumplir un fin.
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o por representacion®. En lo que respecta a la teorfa constitucional, la primera
es el fundamento del concepto de poder constituyente en sentido estricto, o
poder constituyente primario u originario, y la segunda es una de las bases del
poder de reforma, o poder constituyente derivado o secundario®. El primero
estd radicado en el conjunto de personas organizadas politicamente y que tienen
y conservan la potestad de darse una constitucion. Este poder constituyente
originario no estd entonces sujeto a limites juridicos del orden normativo vi-
gente, y comporta un ejercicio pleno del poder politico de los asociados?’. En
otro sentido, el poder de reforma o poder constituyente derivado se refiere a la
capacidad que tienen ciertos érganos del Estado de modificar una constitucion
existente, pero dentro de los cauces determinados por esta. Esto significa que
se trata de un poder establecido por la constitucion, y que se ejerce de acuerdo
con las condiciones fijadas por ella misma, como son los criterios de compe-
tencia, procedimientos, etc. Se trata, por lo tanto, de un poder de reforma de
la propia constitucion, y en ese sentido es constituyente, pero con limites y
sujeto a controles.

25 “Un simple repaso de nuestra historia constitucional y politica es el mejor medio
demostrativo de lo afirmado. En las incipientes e inestables formas politicas de la sociedad co-
lombiana en el siglo x1x, el constituyente primario estd plenamente ausente de las constituciones
de Cucuta, Ocafia, Rionegro y hasta de la de Nufiez y Caro, vigente durante casi todo el xx; pues
aun cuando para la adopcién de esta tltima se acudié a un consejo de delegatarios, que actud
como cuerpo constituyente, su origen no fue mds alld del querer del Regenerador.

“Similares consideraciones pueden hacerse respecto de la unica intervencion popular en
materia constitucional en el siglo anterior, pues de todos son conocidas las circunstancias que
rodearon el acto plebiscitario de diciembre de 1957, muy alejadas de lo que pudiera llamarse una
verdadera manifestacion libre, espontdnea y soberana de la mayorfa de la poblacién”. Moncayo,
V. El Leviatdn derrotado: reflexiones sobre teoria del Estado y el caso colombiano. Bogota:
Norma, 2004, 281.

26  “De conformidad con la doctrina universal de la teoria general del Estado, en 1a demo-
cracia constitucional el poder soberano del pueblo se ejerce de dos maneras diferentes:

“- Como un poder pleno, soberano en sentido lato, cuando se manifiesta en las circunstancias
propias de la creacién de una constitucion.

“- Como un poder velado pero potencial, cuando se ejerce durante la vigencia y eficacia de
una constitucién. En este caso el poder soberano se encuentra encauzado por los pardmetros
constitucionales y sélo se manifiesta directamente cuando se produce una crisis constitucional
que ponga en duda la validez o la eficacia de la constitucion”. LEiva y MuNoz. El poder consti-
tuyente y la Carta de Derechos en la Constitucion Politica de 1991, cit., 120.

27  “El poder constituyente es el pueblo, el cual posee per se un poder soberano absoluto,
ilimitado, permanente, sin limites y sin control jurisdiccional, pues sus actos son politicos-fun-
dacionales y no juridicos, y cuya validez se deriva de la propia voluntad politica de la sociedad.
Casi siempre su manifestacién va acompafiada de una ruptura del orden juridico anterior. El
poder del pueblo es anterior al derecho, fuente del derecho, esencia del derecho y modificatorio
de todo el derecho, inclusive el derecho constitucional”. Corte Constitucional. Auto A003 de
1992, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

28  “Asi, en el caso colombiano, los articulos 374 y siguientes de la Constitucion estable-
cen e instituyen ese poder de reforma, pues regulan los modos de reforma de la Carta, que son:
acto legislativo, referendo y Asamblea Constituyente. Esas normas fijan ademds las reglas y los
procedimientos a los cuales estdn sometidos tales mecanismos de reforma constitucional. As{
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Durante la vigencia de una constitucién, el pueblo como constituyente
primario se encuentra en un estado de latencia y solo se manifiesta direc-
tamente cuando se produzca una crisis institucional que ponga en duda la
validez o la eficacia de la constitucién. En tales circunstancias, el pueblo
puede reasumir su potestad soberana, caso en el cual se produce una ruptura
del orden establecido y hay lugar a un nuevo acto fundacional®. “Pero en
condiciones de normalidad, el poder del pueblo se encuentra encauzado por
pardmetros constitucionales, esto es, constituido por las normas superiores
que fijan las condiciones para su ejercicio”°.

El anterior argumento demuestra que el acto del constituyente primario
trasciende la mera adopcion verbal o escrita de una constitucion, pues la
manifestacion de esta voluntad popular incorpora factores determinantes de
un orden politico-juridico, como la estructura del poder estatal, las relaciones
entre el Estado y el resto de la sociedad, los deberes estatales y los derechos
y deberes de los particulares, los mecanismos de solucién de conflictos y
la manera de proteger el esquema adoptado. Estos factores son lo que deli-
mita el ejercicio del poder constituido (que incluye el poder de reforma de
la constitucién), pues “este Unicamente tiene existencia a partir del hecho
constituyente y en los términos definidos por las decisiones fundamentales
tomadas por el poder constituyente”*'. Por esta razon, el poder constituyente
derivado no tiene competencia para destruir la constitucion, pues cualquier
poder de reforma que el constituyente primario reconozca tinicamente se limita
a una revision; es decir, el poder constituido no puede arrogarse funciones

las cosas, no duda la Corte que en tales eventos se estd frente al ejercicio de un poder derivado
y, por lo mismo, limitado por la propia Constitucién”. Corte Constitucional. Sentencia C-551
de 2003, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.

29  “En pocas pero trascendentes palabras, el poder constituyente primario representa una
potencia moral y politica de dltima instancia, capaz aun en las horas de mayor tiniebla, de fijar
el curso histdrico del Estado, insurgiendo [sic] como tal con toda su esencia y vigor creativos.

“Por esto mismo, sabe abrir canales obstruidos de expresion, o establecer los que han sido
negados, 0, en fin, convertir en eficaz un sistema inidéneo que, por factores diversos, ha llegado
a perder vitalidad y aceptacion”. YOUNES MORENO, D. Panorama de las reformas del Estado y
de la Administracion Publica. Bogota: Universidad del Rosario, 2004, 196.

30 Lewva y Muroz. El poder constituyente y la Carta de Derechos en la Constitucion
Politica de 1991, cit., 121. Ha dicho, por su parte, la Corte Constitucional: “De este modo,
una es la situacién cuando el pueblo, en un acto de auto afirmacién y por fuera de todo cauce
normativo, decide reformar la Constitucion o darse una nueva, y establece para ello los meca-
nismos que resulten apropiados, y otra muy distinta aquella en la cual, a la luz de las previsiones
constitucionales, el pueblo es convocado para que decida si convoca una asamblea nacional
constituyente con el periodo y las competencias que el Congreso, érgano constituido, le haya
fijado en una ley, o cuando, también mediante ley, se le convoca para que exprese su afirmacion
0 su negacion a una propuesta de reforma a la Constitucién. En el primer caso el pueblo actiia
como constituyente primario, en el segundo obra en el dmbito de los poderes constituidos y se
encuentra subordinado a la Constitucién”. Corte Constitucional. Sentencia C-180 de 2007, M.P.:
Rodrigo Escobar Gil.

31 Corte Constitucional. Sentencia C-551 de 2003, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.
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propias del poder constituyente originario, pues de ser asi estaria realizando
una sustitucion de la constitucidn, no solo porque se estaria erigiendo como
poder constituyente primario sino también porque estaria minando las bases
de su propia competencia.

La precedente afirmacién remite a uno de los problemas mas complejos
de la teoria y la practica constitucionales: ;cudl es el papel del pueblo, como
poder constituyente originario y depositario de la soberania una vez que este
se ha dictado la constitucién? Una respuesta a este interrogante puede encon-
trarse en los mecanismos de reforma constitucional consagrados en la norma
constitucional. En efecto, el poder de revisién o modificacién constitucional no
es obra del poder constituyente originario ni del pueblo soberano, sino que es
expresion de una competencia juridicamente organizada por la propia constitucion
y limitado por la imposibilidad de sustituir las disposiciones constitucionales; de
lo contrario, el poder de reforma se erigiria en poder constituyente primario™.

La fijacion de un cauce al poder constituyente originario es siempre imper-
fecta, pues el poder constituyente, por sus propias caracteristicas, es rebelde
a una integracion total en un sistema de normas y competencias,y por ello
no admite una institucionalizacion total. No obstante, ese direccionamiento
existe gracias a la inclusién de presupuestos axioldgicos en las sociedades
democratica que relativizan la original naturaleza de absoluto que tenia el
ejercicio del poder constituyente primario. De esta forma, la expresion del
constituyente originario se somete a estas posturas axioldgicas que van a
permitir que el ejercicio de esta potestad no ocasione innecesarias rupturas
institucionales®. Por lo anterior, cuando una sociedad politicamente orga-
nizada escoge un modelo de democracia constitucional estd aceptando que
todo ejercicio del poder debe tener limites y, por lo tanto, como pueblo so-
berano acuerda constituirse y autolimitarse de conformidad con ese modelo
democridtico, instituyendo cauces a través de los cuales pueda expresarse en
cualquier escenario deliberativo. Sin embargo, la Corte Constitucional ha

32 “El problema surge entonces cuando la ciudadania manifiesta claramente su voluntad de
sustituir la Carta. En tales eventos, si la propia Constitucién no prevé alguna forma de expresion
juridica del poder constituyente originario, entonces se llega al siguiente dilema indeseable: o la
dindmica del poder constituyente se ve obstruida y asfixiada por los limites al poder de reforma;
o por el contrario, una ruptura constitucional ocurre a fin de permitir la expresion del poder
constituyente”. Corte Constitucional. Sentencia C-551 de 2003, M.P.: Eduardo Montealegre
Lynett.

33 “Laidea de pueblo soberano es un concepto constitucional limite estrechamente rela-
cionado con las ideas de soberania, democracia liberal y democracia constitucional. La visién
histdérica y conceptual tipica del Estado liberal de derecho que predominé desde el siglo xvi,
propugné una nocién de soberania enmarcada dentro del concepto de naciéon como unidad
homogénea. A partir de la Segunda Guerra Mundial esa nocién decimonénica ha evolucionado
hacia una visién pluralista, de acuerdo con la cual es menester garantizar tanto la posicion de la
mayoria como las voces de las minorfas y ya no es posible que un tinico grupo de ciudadanos,
por numeroso y respetable que sea, se atribuya la voz del pueblo soberano”. Corte Constitucional.
Sentencia C-141 de 2010, M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto.
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estimado que la Constitucién de 1991 intenta superar este dilema y la tensidn
entre la soberania popular y la supremacia constitucional por medio de una
apertura al poder constituyente originario, previendo un procedimiento agra-
vado de reforma. Prueba de ello es lo consagrado en la sentencia C-1040 de
2005. En esta providencia se establecié que “el pueblo puede investir a una
Asamblea Constituyente de la competencia para expedir una nueva Consti-
tucion, posibilidad expresamente permitida en el articulo 376 de la Carta”, y
que “sélo por medio de este mecanismo puede ser sustituida la Constitucion
vigente por una opuesta o integralmente diferente”*. En esta hipdtesis el
pueblo, todavia como poder constituido, decide si convoca o no la asamblea
y, al definir su competencia, puede otorgarla para una simple reforma, propia
del poder constituido, o concederle facultades tan amplias que su ejercicio
conduzca al cambio de la constitucion vigente por otra, siempre que el mismo
pueblo, al fijar la respectiva agenda, asi lo haya determinado™. Este supuesto
no hace desaparecer del todo los limites pues, aunque ya no provendrian de
lo dispuesto en la constitucién sustituida, tendrian su origen en las normas
imperativas de derecho internacional y también en los convenios internacio-
nales de derechos humanos*, para citar apenas dos ejemplos.

34 Sin embargo, el titulo xm y el articulo 374 se refieren Unicamente a “reforma”; es des-
acertado lo seflalado en dicha sentencia, pues es 16gico que la misma Constitucion solo prevea su
reforma, no su sustitucién, puesto que esta tltima es un acto autonomo del poder constituyente
primario, que no necesita ser regulado.

35 “Elrazonamiento politico-juridico que se esgrime es irrebatible. El mandante primario,
que da origen a la Asamblea, no puede tener limitaciones surgidas de delegados. De este modo,
se ratifica el cardcter de poder primario de la Constituyente y se zanja [sic] las disputas acerca
de los limites atribuibles a su naturaleza ‘derivada’”. VERDESOTO, L. Procesos constituyentes y
reforma institucional: nociones para comprender y actuar en el caso ecuatoriano. Quito: Abya-
Yala, 2007, 121.

36  Este presupuesto de limitacién del poder constituyente primario viene a ser confirmado
en la sentencia C-141 de 2010. En efecto, esta providencia judicial consagra las limitaciones
axioldgicas y de normatividad internacional a las cuales se encuentra sometido el ejercicio de
ese poder: “Asi pues, de los distintos mecanismos contemplados en el articulo 374 constitucional
el tnico que no estd sujeto a limites de competencia es una Asamblea Nacional Constituyente,
siempre que sea convocada expresamente para proferir una nueva Carta.

“Considerar sistemdticamente que una decision del pueblo que interviene por fuera de las
formas prescritas legitima un procedimiento de revision constitucional ‘ilicito’, equivaldria a
introducir un procedimiento débil de revisién constitucional al lado del estricto normal. Ahora
bien, la rigidez y la dificultad de un procedimiento permiten preservar las reglas fundamentales
establecidas en la Constitucién y garantizan la seguridad juridica. Una Constitucion establece
un sistema equilibrado y elaborado luego de una reflexién madura. La intervencién del pueblo
por fuera de toda forma podria destruir este equilibrio por la via de un simple voto emitido por la
pasion del momento. Ello no es una garantia para la supervivencia de la democracia y del Estado
de derecho, pues el iniciador del voto tiene alli un formidable poder de destruccion del orden
establecido [...] La decision popular ha sido considerada como justa y sabia y el principio de
soberania del pueblo conoce sus horas de gloria. Sin embargo, en nuestros dias, este tltimo no
puede ser concebido como un poder absoluto e ilimitado, a punto que permita al pueblo actuar
de forma arbitraria. Dicho principio se debe conciliar con otros principios, especificamente el
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En consecuencia, la intangibilidad de la constituciéon no es un golpe de
Estado ni la apertura de una brecha en el Estado de derecho, pues si el cons-
tituyente primario es capaz de adoptar una nueva constituciéon aun en contra
de la anterior, como en efecto ocurrié en el caso de la de 1991, a fortiori
puede en todo momento establecer clausulas que garanticen la estabilidad
del nuevo ordenamiento, maxime cuando este es de cardcter democritico y
humanista®’. Si bien, el texto constitucional colombiano no establece cldu-
sulas pétreas ni principios intangibles, tampoco autoriza expresamente la
sustitucion integral de la Constitucidn, pues si esto fuese posible la Asamblea
Constituyente hubiera incorporado esa posibilidad de cambio total o reforma
integral, como lo hacen expresamente otros ordenamientos constitucionales™.
Por esta razon, el poder de reforma constitucional en el Estado colombiano
tiene limites competenciales establecidos en el articulo 374 de la Constitu-
cién adoptada en 1991 por la Asamblea Constituyente como comisionada
del pueblo soberano (constituyente primario), y que consagrd para proteger
la identidad y continuidad de la nueva carta; sin que esto significara una
intencion de petrificar el texto constitucional, sino una forma de “blindar”
un orden democrdatico deliberativo y participativo contrario al existente antes

del respeto de la ‘legalidad’ en sentido amplio. Como lo anota M. Luciani, ‘la observancia de las
formas, el respeto de la legalidad es hoy en dia [...] un elemento esencial de la legitimidad. Las
teorfas democrdticas mds maduras y mds elaboradas no se contentan con un poder sélidamente
legitimo, sino que observan el corazén de la democracia en el hecho de que este poder sea al
mismo tiempo limitado. Y la limitacidn se encuentra sobre todo en el respeto de las formas, de
las reglas, en una palabra, de la legalidad’”.

37 Lasentencia C-544 de 1992 trae unas frases contundentes en relacion con los concep-
tos intangibles que posee la Constitucién Politica de 1991: “Queda asi en firme la Constitucién
Politica de Colombia de 1991 como expresion de la voluntad politica del pueblo colombiano y
su texto actual no es susceptible de ser demandado.

“De esta manera se recoge la voluntad del Constituyente y se sienta un principio de seguridad
juridica indispensable para el orden normativo de la Republica”.

38 “En Colombia dicho concepto no es desconocido por el ordenamiento constitucional.
La Constitucién de Ciicuta de 1821 establecia el término de diez (10) afios para que esta pudiera
ser reformada. Sin embargo, esta cldusula, fue desconocida por el ‘Congreso Admirable’ con la
promulgacién el 29 de abril de 1830 de una nueva Constitucion.

“En el derecho comparado contempordneo, la finalidad de una constitucion tiene también
cardcter intangible. Es el caso de Alemania, donde el numeral 3 del articulo 79 dice: ‘Es inad-
misible toda modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte. En la Constitucién Na-
cional espafiola el articulo 168 establece asi mismo un procedimiento calificado para reformar
los temas que tratan el fundamento del Estado. En la Disposicion Final Transitoria No. 12 de la
Constitucion Italiana se hace lo propio. Otros textos constitucionales, también han previsto esa
posibilidad, como la Constitucién francesa de 1848, la Constitucién de Suiza, la Constitucion
argentina de 1853 o la Constitucion de Venezuela, que establece un determinado procedimiento
para las reformas y enmiendas parciales, mientras que para la adopcién de una nueva Constitucién
exige la convocatoria a una asamblea constituyente”. LErva y MuNoz. El poder constituyente y
la Carta de Derechos en la Constitucion Politica de 1991, cit., 121.
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de 1991 y que se caracterizaba por el cardcter intangible y restrictivo del
articulo 218 de la Constitucion de 188657,

A continuacidn se procede a realizar una descripcidn de los antecedentes
que llevaron a la concretizacién de la voluntad del constituyente primario
en la Constitucion Politica de 1991.

3. LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991 COMO PRODUCTO
DE UN PROCESO DELIBERATIVO CONSTITUYENTE

La compleja coyuntura social, econémica y politica que existié durante el
proceso de gestacion de la Constitucidon de 1991 es un elemento indispensable
para comprender las razones que llevaron al movimiento social de inicios de
1990 a impulsar la adopcién de una norma constitucional que derogara la de
1886. Esta coyuntura puede ser vista atendiendo, en general, a las transfor-
maciones y/o situaciones que afrontaban las naciones latinoamericanas, que
vieron en la modificacién de sus ordenamientos constitucionales una forma de
adaptarse a los cambios surgidos de la globalizacién; asi como, en particular,
a la necesidad de superar la patologica violencia y el caos institucional que
se vivian en la sociedad colombiana.

39 La Corte Constitucional consideré que el movimiento social que llevé a la creacién
de un nuevo orden institucional fue el producto de la imposibilidad de hacer cambios constitu-
cionales por los mecanismos establecidos por el régimen normativo vigente en aquel momento,
situacion que le da un cardcter de validez y legitimidad al proceso constituyente que llevé a la
creacion de la Constitucién Politica de 1991: “En el proceso de reforma institucional vivido por
Colombia en 1990-1991, el pueblo se expresd por un procedimiento adecuado, en medio de una
crisis constitucional”. Corte Constitucional. Sentencia C-544 de 1992, M.P.: Alejandro Martinez
Caballero.

40 “La convocatoria a una Asamblea Constituyente no es un procedimiento nuevo. Se
han utilizado en diversos paises durante los siglos xix y xx. En Pert se recurrié a la Asamblea
Constituyente para elaborar su Constitucién de 1979. Es a partir de la salida del régimen militar
en Brasil cuando el llamamiento a Asambleas Constituyentes se va a generalizar en América
Latina como el procedimiento mds idéneo de refundacion del Estado mediante un acto constitu-
yente de amplio compromiso popular. En 1987 se retine en Brasilia la Anc, a 1a que el Gobierno
brasilefio de la época pretende limitar sus poderes, pero la movilizacién social que desencadend
hasta presentarse sesenta y una mil enmiendas al texto constitucional, convirtié a esta Asamblea
en un érgano soberano pleno. La Constitucion brasilefia de 1988 es la obra fundamental de la
Constituyente |[...]

“La reforma constitucional en Argentina de 1994, se planteé como un acuerdo del Congreso
para convocar una Convencion reformadora, que si no introdujo novedades importantes, suponia
una ruptura de la doctrina tradicional, segtin la cual sélo el Congreso tenia capacidad reforma-
dora. En Venezuela se plantea tras las elecciones presidenciales de 1993 la posibilidad de que
el Congreso, elegido ese aflo, actie como Congreso Constituyente, sobre la base del Proyecto
de la llamada Comision Bilateral. Sin embargo, fue con la victoria del entonces candidato del
Polo Patriético, Hugo Chdvez Frias (cuya propuesta politica principal era la convocatoria de la
Asamblea Nacional Constituyente) que se convoco a una ANC y se elaboré la Constitucion de
1999”. CoLoMER, A. Comunidades y ciudades, constituciones y solidaridades. Valencia: Uni-
versidad Politécnica de Valencia, 2007, 56 a 58.
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Respecto de las primeras, Latinoamérica se suscribia por entonces a un
nuevo modelo econdémico que exigia modificaciones estructurales dirigidas
a permitir la inclusién de politicas de apertura econémica y la contraccién
del papel del Estado*'; es decir, una profunda modificacién del modelo in-
tervencionista implementado durante los gobiernos liberales de la década
de 1930, a favor del modelo econémico neoliberal del llamado Consenso de
Washington (1989)*. En lo referente al contexto social colombiano, el proceso
constituyente se gesté dentro de una coyuntura de crisis, y bajo la creencia
de que con la expedicion de una nueva carta politica era posible conjurarla®?
0, cuando menos, paliarla*. En efecto, los referentes reformistas mas proxi-

41 “Las experiencias de las Asambleas Constituyentes en América Latina y en particular
en los paises andinos, permiten obtener algunas conclusiones. Miradas desde sus resultados, las
Asambleas no han ejercido ni traducido la totalidad o la potencialidad del concepto de ‘poder
constituyente’ que las anima. Esto es, no han producido una re-fundacién de todos los dmbitos
del poder ptiblico. Mds bien se han aproximado a una re-estructuracion juridica, a escala consti-
tucional, mds o menos general de las instituciones estatales y sociales. En corto, las Asambleas
se han circunscrito al &mbito de la reforma ‘total’ de la Constitucion, cuya profundidad y alcance
en la coyuntura de cada pais”. VERDESOTO. Procesos constituyentes y reforma institucional:
nociones para comprender y actuar en el caso ecuatoriano, cit., 120.

42 “Las prescripciones del Consenso de Washington que se tradujeron en las politicas
neoliberales de los noventa impulsadas por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional
en los paises en via de desarrollo fueron replicadas [en la Constitucién de 1991]. Aunque la inter-
vencidn del Estado en los derechos de propiedad deberia ser minima, en caso de reglamentacién
alguna, esta deberia hacerse para garantizar la propiedad de los inversionistas o empresarios.
Lo importante era la proteccion del capital privado mediante normas y politicas publicas que
garantizaran los derechos de primera generacion”. ALVIAR, H. y VILLEGAS, C. La funcion social
de la propiedad en las constituciones colombianas. Bogota: Universidad de los Andes,2012,53.
Igualmente, César Rodriguez considera que estas politicas desarrollaron reformas orientadas a
la disciplina fiscal, la reduccién y reorientacion del gasto publico, la reforma fiscal para ampliar
la base tributaria, la liberacion financiera, la libre flotacion de la tasa de cambio, la reduccién de
aranceles, la eliminacion de las barreras a la inversion extranjera directa, la privatizacion de las
empresas de propiedad estatal, el desarrollo de la competencia dentro del mercado y la existen-
cia de derechos de propiedad seguros. RopriGUEZ, C. La globalizacion del Estado de derecho.
Bogota: Universidad de los Andes, 2009, 25.

43 “La gran sensacion de crisis y ansiedad que de forma imparable se fue apoderando del
gobierno de Barco y de la sociedad colombiana en general, fue parcialmente paliada con la
iniciativa de reformar el maderamen ya centenario de la Constitucién de 1886. La vieja practica
fetichista de intentar reformar realidades con el simple cambio de normas escritas alimenté mas
de una iniciativa de referendo constitucional, mientras que para el pafs resultaba cada vez mds
claro que la bienvenida a la década de los noventa no traeria consigo el desmantelamiento de
los carteles de la droga, la neutralizacién de los grupos paramilitares ni la desarticulacién del
longevo problema guerrillero. Por su parte, parcialmente estacionada en arenas distintas a las
de los sectores politicos y gubernamentales tradicionales, empezé a tomar fuerza inusitada la
invitacion de distintas expresiones del dmbito estudiantil de emprender una reforma radical e
inmediata a la Constitucion de 1886. Su cenit tendria lugar con la incorporacién y exitosa votacion
de la llamada séptima papeleta, cuyo mandato legitimé la convocatoria a la tantas veces invocada
Asamblea Constituyente”. BARRETO, A. La generacion del estado de sitio. Bogota: Universidad
de los Andes, 2011, 73.

44  “Tres problemas centrales existian en Colombia en el momento en que sale a la luz
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mos al proceso constituyente de 1991 son los actos legislativos 02 de 1977
y 01 de 1979 (en los que se propuso convocar una asamblea constitucional),
reformas que resultaron fallidas al ser declarados inexequibles por la Corte
Suprema de Justicia, en 1978 y 1981 respectivamente. Dicha Corte, quien
para ese entonces desempeflaba también el control constitucional, cerrd
las puertas a esas dos iniciativas al encontrar vicios de procedimiento y de
fondo, a partir de un andlisis riguroso y exegético. Si a lo anterior se suman
los frustrados intentos de reforma constitucional del Gobierno de Barco
(1986-1990), el ambiente de insatisfaccidon respondia a razones suficientes
para que se presentaran los movimientos sociales que exigian un nuevo orden
juridico-politico. Fue asi como surgi6 la idea de un mecanismo electoral,
diseflado por Fernando Carrillo*, denominado la “séptima papeleta”®, que

publica la nueva Carta: crecimiento del narcotrafico con los males que le eran anejos, como
un aumento de la violencia y de la corrupcion; la crisis politica, derivada por una parte de un
régimen politico restrictivo propiciado desde el Frente Nacional, expresado en precarias o casi
nulas posibilidades de participacién politica de otras fuerzas distintas a las del bipartidismo y
por otra, derivada de una gran deslegitimacion de la politica tradicional en tanto no representaba
los intereses del conglomerado social, y finalmente, una intensificacién del conflicto armado
colombiano entre guerrillas de un lado y del otro Estado y grupos paramilitares, que empezaban
a obtener gran fuerza. El recrudecimiento de la violencia politica durante la década del ochenta
habia propiciado la violacién y limitacion de los derechos humanos por parte de los grupos alzados
en armas con su accionar y desde el propio Estado con la aplicacion de las llamadas practicas
de la guerra sucia y las medidas legales tomadas a partir de la figura del estado de sitio, que
como recurso supuestamente excepcional para restablecer el orden publico turbado, fue la regla
general en Colombia durante gran parte del siglo xx”. Universidad de Antioquia. Antecedentes
y contexto del surgimiento de la Constitucion de 1991 . Disponible en: http://docencia.udea.edu.
co/derecho/constitucion/antecedentes.html (Consultado el 26 de febrero de 2017).

45 Laidea de Carrillo, quien ejercia como docente de Hacienda Publica en la Universidad
del Rosario, “consistfa en invitar a los ciudadanos a depositar ese dia una papeleta adicional
cuyo texto ‘voto por una asamblea nacional constituyente’ servirfa para expresar la voluntad
de la nacién, de manera directa, creando un hecho politico inapelable en ejercicio de su poder
constituyente”. TorrEs, C. El estado de la opinion antes de la séptima papeleta. En TORRES, M.
et al., La Séptima Papeleta: historia contada por algunos de sus protagonistas con ocasion de
los 20 afios del Movimiento Estudiantil de la Séptima Papeleta. Bogota: Universidad del Rosario,
2016, 72.

46 “Recibid este nombre pues en esa fecha de eleccidn se iba a votar por seis asuntos
distintos, introduciendo 6 papeletas (senadores, representantes a la Cdmara, diputados, alcal-
des, concejales y consulta interna del Partido Liberal). Este mecanismo consistia en invitar al
electorado a pronunciarse sobre la convocatoria de una Asamblea constitucional para reformar
la carta politica, mediante la utilizacién de una papeleta de votacién, entonces mecanismo
utilizado, que debia ser introducida en las urnas en las elecciones del 11 de marzo de 1990.
A ese voto adicional lo bautiz6 con el nombre de la Séptima Papeleta, Sergio Ocampo, un
periodista que, como muchos otros, creyd en nuestra propuesta al punto que divulgaba todos
los pronunciamientos encabezados por la consigna ‘Todavia Podemos Salvar a Colombia’, que
luego los medios convirtieron en el apelativo para identificar al grupo de los gestores de la
Séptima Papeleta”. Ortiz, O. 20 afios de la revolucion ciudadana: una revolucion en derecho
yal derecho: de vasallos a ciudadanos. En Torres et al., La Séptima Papeleta: historia contada
por algunos de sus protagonistas con ocasion de los 20 afios del Movimiento Estudiantil de la
Séptima Papeleta, cit., 98.
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se hacia eco de un movimiento estudiantil*’ que contaba con la participacion
de cerca de 25.000 jovenes*® de distintas universidades*. La viabilidad de
la “séptima papeleta” se despejaria el 27 de febrero de 1990, cuando el Re-
gistrador Nacional del Estado Civil conceptud que la inclusion de ese voto en
el sobre electoral no anularia los demas®. El 11 de marzo de 1990 un millén

47  “La muerte de Galdn estremecié como ninguna otra los cimientos de una sociedad ya
de por si perpleja ante la escalada de violencia que vivia. Mientras el Gobierno como respuesta
decretaba la extradicion sin tratado por via administrativa y la ocupacién y decomiso de bienes
vinculados al narcotrafico como castigo al enriquecimiento ilicito, entre otros, un grupo de estu-
diantes de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, apoyados por su rector,
Roberto Arias Pérez; su decana, Marcela Monroy, y su vicedecano, Camilo Ospina, convocaban
a estudiantes y profesores de otras universidades para que el jueves 24 de agosto participaran
junto a ellos en una jornada de reflexion, cuyo propdsito era organizar una marcha de protesta
y definir qué acciones podrian tomar en medio de tamafio desafio institucional.

“La reunién tuvo lugar en la Universidad del Rosario y a ella asistieron principalmente
estudiantes de las universidades Javeriana, Libre, Distrital, Nacional, los Andes, La Sabana,
Externado, Jorge Tadeo, Gran Colombia, Sergio Arboleda y Central. Alrededor de los cinco
temas de discusion acordados (poder ejecutivo, poder legislativo, rama judicial, orden piblico
y economia) y del mensaje que debia ser transmitido al final de la marcha que se llevaria a cabo
el dia siguiente, se escucharon posiciones que ideoldgicamente recorrian toda la gama posible
de colores del espectro politico.

“Finalmente hubo acuerdo. La denominada ‘Marcha del Silencio’ fue multitudinaria y recibi6
un gran despliegue de los medios que no dudaron en catalogarla como ‘histérica’ por tener origen
principalmente en la universidad privada, por su mensaje de rechazo a la violencia y apoyo a las
instituciones democrdticas, y por el compromiso de conformar un frente estudiantil que formule
soluciones y sea capaz de plantearle al pafs las reformas que necesita”. TORRES. El estado de la
opinion antes de la séptima papeleta, cit., 68.

48  “El plan de movilizacién se ponia en marcha. El Rosario debia esperar en la avenida
Jiménez a los estudiantes de la Universidad de los Andes, Externado, La Gran Colombia y otras
mas. De ahf partirfamos recorriendo la 7.* hasta la 26, donde a su vez estarian ya los javerianos
y la Universidad Distrital. Luego avanzando sobre la 26 se incorporaria la Universidad Nacional.
Todo estaba conjurado. Los cdlculos mds optimistas estaban siendo grandemente superados.
Los medios de comunicacion daban cuenta de veinticinco mil estudiantes presentes y en total
silencio. A diferencia de otras convocatorias sociales de esa especie, esa movilizacién no estuvo
caracterizada por arengas o cdnticos. Nada mds diciente para ahogar el ruido de las balas que
un inc6lume silencio. Asi se dejé claro que esa era la dltima vez que nos quedarfamos callados.
De ahi que esa marcha habria de ser conocida como la ‘Marcha del Silencio’”. HERRERA, H.
La Séptima Papeleta: la revolucion de los estudiantes. En Torres et al., La Séptima Papeleta:
historia contada por algunos de sus protagonistas con ocasion de los 20 aiios del Movimiento
Estudiantil de la Séptima Papeleta, cit., 85.

49 “El propésito de la movilizacion estudiantil fue expresado en un comunicado leido el 25
de agosto de 1989, dia de la marcha, mediante el cual se declaraba un rechazo directo a todo acto
de violencia, sin importar su interés o ideologia, se exigia el respeto por los derechos humanos
en Colombia y se apoyaban las instituciones democriticas contra las fuerzas que quisieran
desestabilizarlas, como paramilitares, guerrillas o narcotrafico. De igual forma, el documento
solicitaba la convocatoria al pueblo para la reforma de algunas instituciones y se exigia la
depuracion de las fuerzas militares, de la policia, del gobierno y de los partidos politicos”. LLERAS,
C.y Tancarire, M. Constitucion Politica de Colombia: origen, evolucion y vigencia. Medellin:
Diké y Pontificia Universidad Javeriana, 1996, 13.

50 SAcHica, L. C. 'y VipaL PErDOMO, J. La constituyente de 1991. Bogota: Camara de
Comercio de Bogotd, 1991, 47.
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y medio de colombianos votaron por la “séptima papeleta” segin escrutinios
extraoficiales®'.

El proceso mismo se encargé de privar de protagonismo a los estudiantes,
pues una vez el gobierno nacional decidi6 apoyar este movimiento social,
la reforma pas6 a ser mds un punto de la agenda gubernamental que obra
del pueblo. Es asi como desde la expedicién del Decreto 927 de 1990, el
gobierno asumio la defensa de esta iniciativa popular.

Casi dos meses después de la votacién, el Presidente Barco emite el Decreto
Legislativo 927 del 3 de mayo de 1990, “Por el cual se dictan medidas tendien-
tes al restablecimiento del orden publico”, reconociéndole de alguna manera el
cardcter constituyente al pronunciamiento electoral y abriendo la primera puerta
de salida a la reforma. El articulado del Decreto resulté concreto y sencillo. Por
un lado, ordenaba a la Registraduria desplegar todos los medios para contabilizar
los votos que se produjesen en las elecciones presidenciales del 27 de mayo de
1990, frente a la disyuntiva de convocar o no a una Asamblea Constitucional, y
por el otro determinaba el texto que contendria la tarjeta electoral con la que se
le preguntaria al pueblo sobre dicha convocatoria®?.

El decreto legislativo fue declarado exequible por la Corte Suprema de Jus-
ticia el 24 de mayo. Se dijo en uno de sus fundamentos:

... [el] juicio constitucional debe consultar la realidad social a la que se pretende
aplicar una norma. Es necesario desbordar los cuadros de la pura estimativa juri-
dica para situarnos en el plano de la realidad social [...] El juez constitucional ha
sido llamado juez estadista porque al ejercer el control normativo realiza juicios
de valoracidn politica. Nuestra Constitucidn precisamente se llama Constitucién
Politica de Colombia, y quien ejerce funcionalmente su guarda es forzoso que
emita juicios de contenido politico, repito, en el buen sentido del vocablo®.

En las elecciones del 27 de mayo de 1990, la votacién a favor de una asamblea
nacional recibié un respaldo de “6°048.076 sufragantes: 5°236.863 votaron
a favor de la Asamblea, y en contra 230.00073*.

El proceso electoral mencionado dejé como Presidente de la Republica
electo al candidato liberal César Gaviria Trujillo, quien manifesté su apoyo
al proceso de convocatoria a una asamblea nacional constituyente, no solo

51  Younes. Panorama de las reformas del Estado y de la administracion piiblica, cit.,
155.

52 VaLencia, H. Carta de batalla: una critica al constitucionalismo colombiano. Bogota:
CERE, 1997, 181.

53  Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencia de 25 de mayo de 1990, M.P.: Her-
nando Gémez Otélora y Fabio Morén Diaz.

54 Henao,J. Panorama del derecho constitucional colombiano. Bogota: Temis, 2004, 108.
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por convicciones propias sino ademds porque en esa oportunidad triunfé
la consulta a favor de convocar dicha asamblea. Asi, Gaviria promovié un
acuerdo politico tendiente a convocarla y sefialarle un temario, sobre la base
de que su actuacion se limitase a reformar la Constitucién para fortalecer
la democracia participativa. “Este acuerdo fue suscrito por Gaviria Trujillo,
en su calidad de presidente electo y director nacional del partido liberal, y
por representantes del Directorio Nacional Social Conservador, el Movi-
miento de Salvacion Nacional y el Movimiento Alianza Democratica M-19,
fuerzas que segin el texto del acuerdo obtuvieron el 27 de mayo de 1996
mas del 96% de la votacion total”>. Por ello, Gaviria, una vez posesionado,
incorpord ese acuerdo politico en el Decreto 1926 del 24 de agosto de 1990
(en ejercicio de las facultades de estado de sitio), convocando al electorado
para el 9 de diciembre de 1990, para que decidiera sobre la aprobacién o no
de la convocatoria de una asamblea constitucional. Dijo el decreto en cita:

Articulo 1.° Mientras subsista turbado el orden ptiblico y en Estado de Sitio todo
el territorio nacional, la Organizacién Electoral procederd a adoptar todas las
medidas conducentes a contabilizar los votos que se emitan el 9 de diciembre de
1990, para que los ciudadanos tengan la posibilidad de convocar e integrar una
Asamblea Constitucional.

Articulo 2.° La papeleta que contabilizard la Organizacién Electoral deberd con-
tener un voto afirmativo o un voto negativo.
El texto que debera contener el voto afirmativo es el siguiente:

“Si convoco una Asamblea Constitucional que sesionard entre el 5 de febrero y
el 4 de julio de 1991, la cual estard regulada por lo establecido en el Acuerdo
Politico sobre la Asamblea Constitucional incorporado al Decreto 1926 de agosto
24 de 1990. Su competencia estard limitada a lo previsto en dicho acuerdo. Voto
por la siguiente lista de candidatos para integrar la Asamblea Constitucional...”.

Sin embargo, existia una batalla juridica que atn faltaba por lidiar y que habia
sido perdida en ocasiones anteriores: la revision constitucional al decreto de
estado de sitio por la Corte Suprema de Justicia. Esta corporacion tenia que
pronunciarse sobre la constitucionalidad del Decreto Legislativo 1926 del 24
agosto 1990,y su decision fue emitida el 9 de octubre de 1990 aceptando la
ponencia de los magistrados Fabio Morén Diaz y Hernando Gémez Otélora.
Sin embargo, a diferencia de ocasiones anteriores, la Corte dejé de lado las
razones procesales de validez y declar6 constitucional el decreto, aunque de
manera parcial porque esta norma juridica trafa un listado taxativo de diez
temas del llamado “Acuerdo politico”, lo que restringiria el “ejercicio pleno

55 Ibid., 108.
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de la soberania” al constituyente primario. Con esto, se abria la posibilidad
para que la Asamblea reformara la totalidad del texto constitucional hasta
el punto de crear una Constitucion nueva y distinta. Desde este momento
la Corte empezo a referirse a la asamblea como “asamblea constituyente”
y ya no constitucional, pues daba via libre para generar una nueva carta y
no simplemente reformar puntos especificos de la de 1886. Sin embargo, el
texto de la pregunta que sometida a aprobacion del 9 de diciembre de 1990,
y que aprobd el constituyente primario con una votacién 3.600.000 a favor
y 350.000 en contra fue el siguiente: “Con el fin de fortalecer la democracia
participativa, jvota por la convocatoria a una asamblea nacional constitu-
cional con representacion de las fuerzas sociales, politicas y regionales de la
nacion, integrada democratica y popularmente, para reformar la Constitucién
de Colombia?”.

El resultado de este proceso fue la escogencia de setenta miembros por
el sistema de cociente electoral, de una lista de 119 candidatos incluidos en
el tarjeton de elecciones.

Los setenta constituyentes o delegatarios elegidos representaron al Partido Liberal
(24), al Movimiento Alianza Democratica M-19 (19), al Movimiento Salvacién
Nacional (11), al Partido Social Conservador (7), al conservatismo independiente
(5),ala Unién Patridtica (2), al Movimiento Unidad Cristiana (2), y a las organi-
zaciones indigenas (2). Posteriormente se sumaron 4 representantes de los grupos
guerrilleros que abandonaron las armas conforme al proceso de paz dirigido por
el gobierno®®.

Los 74 constituyentes deliberaron durante cinco meses (5 de febrero de 1991
a4 de julio de 1991) divididos en cinco comisiones, y estas en subcomisiones.

Obsérvese que la convocatoria fue para una asamblea constitucional,
cuyo objetivo era reformar la Constitucién vigente, pero la sociedad politica
y las instituciones estatales de inicios de los noventa consideraban que una
asamblea constituyente permitiria reinventar un pais mediante la integracion
de sus actores armados o no armados,

...’y se presentaba como una oportunidad de generar las raices de un pacto verda-
dero, donde el modelo econdmico, el disefio administrativo, la carta de derechos
y los mecanismos de participacion fueran el producto de un debate incluyente que
estuviera basado en la igualdad y el respeto a la dignidad que todas las personas
poseen, pero que requeriria un nuevo pacto politico que reconociera esas bases
como razon de ser del nuevo orden institucional®’.

56 Ibid., 110.
57 Lewva y MuNoz. El poder constituyente y la Carta de Derechos en la Constitucion
Politica de 1991, cit., 128.
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La Asamblea Nacional Constituyente expidié en mayo de 1991 el Acto
Constituyente n.° 1, mediante el cual se declar6 con poder sin ningtn limite
y establecidé que sus actos no estarian sujetos a ningin control de revisién
judicial o de constitucionalidad. Por ello es posible afirmar que la Consti-
tucién de 1991 surge como manifestacion del pueblo en ejercicio de su poder
soberano como constituyente primario, tendiente a establecer un acuerdo
politico distinto al existente en aquel momento y que tuviese cardcter nor-
mativo. Los propdsitos de este contrato social se consagraron en la actual
norma fundamental como un reflejo del proceso deliberativo que se afrontd
antes y durante del funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente®®,
finalidades que se encuentran expresadas a lo largo del texto constitucional.
Asilo afirma la Corte Constitucional en uno de sus primeros pronunciamientos
sobre el proceso constituyente de 1991:

La Asamblea Nacional Constituyente que expidi6 la nueva Constitucién Politica
de Colombia fue un poder comisionado del pueblo soberano. La Constituyente
actu6 una vez superados los obstaculos que establecia el articulo 13 del plebiscito
de 1957 para el pronunciamiento del constituyente primario, y en ese sentido
las decisiones populares que permitieron la convocatoria hicieron irreversible
el proceso de renovacion institucional. La comprension del proceso colombiano
de reforma se encuentra pues en el concepto de anormalidad constitucional; y
este concepto sélo puede ser definido politicamente, por ser acto fundacional,
pues se refiere a un presupuesto del derecho que todavia no es juridico. Este
proceso de expresion del Poder Constituyente primario, en concepto de la Corte,
es emanacion especial del atributo incuestionable de las comunidades politicas
democriticas que, en el Estado contemporaneo, pueden acudir de modo eventual
y transitorio al ejercicio de sus potestades originarias para autoconformarse, o
para revisar y modificar las decisiones politicas fundamentales y para darle[s] a
sus instituciones juridicas, formas y contenidos nuevos con el fin de reordenar el
marco de la regulacion bdsica con una nueva orientacion pluralista®.

4. LA CARTA DE DERECHOS COMO EXPRESION DEL NUEVO PACTO POLITICO

La Asamblea Nacional Constituyente, como 6rgano representativo del cons-
tituyente primario, plasmé en la Constitucion Politica un querer que existia
en la sociedad, consistente en un corpus minimo de derechos fundamenta-
les y garantias para su eficacia. De esta manera, la norma fundamental no
serfa exclusivamente acuerdo politico sino norma juridica vinculante para

58 “La Constitucidn es el orden juridico fundamental expresado por un conjunto de nor-
mas que suelen tener base textual, mediante disposiciones reunidas en un documento formal,
adoptado por el poder constituyente originario”. Corte Constitucional. Sentencia C-588 de 2009,
M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

59  Corte Constitucional. Sentencia C-544 de 1992, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
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todos los actores sociales, asi como marco de legalidad funcional para las
autoridades publicas. Esta construccidn politico-normativa fue producto de
una amplia y controvertida actividad democrética. Sin embargo, este pro-
ceso deliberativo establecié que cualquier otra manifestacion democratica
y funcién estatal estarfa limitada a respetar y garantizar el cumplimiento
de uno de los presupuestos axiolégicos fundamentales de las sociedades
democrdticas actuales y del constitucionalismo moderno: el principio de la
dignidad humana®.

En efecto, la Constitucién y las demds reglas normativas han establecido
que el respeto a la dignidad humana es principio fundante del Estado de
derecho®" moderno. Esta afirmacion surge de la estrecha relacion entre la
dignidad humana —valor fundante del ordenamiento constitucional colombiano
y principio orientador del derecho internacional de los derechos humanos—
y la eficacia de los derechos y garantias constitucionales como elemento
esencial del Estado social de derecho®; este ultimo como resultado de los
procesos deliberativos que llevaron a la creacién de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 y cuyas funciones estaban delimitadas a llevar el con-
cepto de dignidad humana a fundamento funcional y ontolégico del Estado
colombiano (art. 1.° de la Constitucién Politica)®.

El argumento anterior permite inferir que los procesos deliberativos y las
funciones estatales estdn determinados por el reconocimiento de la dignidad
humana como fundamento del orden constituido y una realizacién de la

60 “El derecho a la dignidad no es una facultad de la persona para adquirir su dignidad,
ni para que el Estado se la otorgue o conceda, porque la dignidad es un atributo esencial de la
persona humana; el derecho fundamental es a que se le dé un trato que respete plenamente la
dignidad del ser humano. Es un derecho que implica tanto obligaciones de no hacer como obli-
gaciones de hacer por parte del Estado”. Corte Constitucional. Sentencia T-702 de 2001, M.P.:
Marco Gerardo Monroy Cabra.

61 “Ladignidad humana, como principio fundante del Estado, es el presupuesto esencial de
la consagracion y efectividad del sistema de derechos y garantias contemplado en la Constitucién.
Tiene valor absoluto no susceptible de ser limitado bajo ninguna circunstancia, lo que s ocurre
con derechos que necesariamente deben coexistir con otros y admiten variadas restricciones.
El respeto a la dignidad humana no sélo es una declaracién ética sino una norma juridica de
cardcter vinculante para todas las autoridades. Su acato debe inspirar a todas las actuaciones del
Estado. Por lo tanto, la dignidad del ser humano constituye razén de ser, principio y fin dltimo
de la organizacién estatal. Bajo este derrotero, la dignidad humana se erige como un derecho
fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento general compromete el fundamento po-
litico del Estado colombiano”. Corte Constitucional. Sentencia T-792 de 2005, M.P.: Clara Inés
Vargas Herndndez.

62  “El concepto de derecho fundamental, pese a inspirarse en la realidad y buscar en cierto
modo moldearla, es fruto de la consagracion o del reconocimiento del derecho positivo, de suerte
que se impone encontrarse en un supuesto comprendido dentro de su &mbito material delimitado
o supuesto por el Constituyente para poder gozar de é1”. Corte Constitucional. Sentencia T-240
de 1993, M.P.: Eduardo Cifuentes Muoz.

63  Corte Constitucional. Sentencia T-585 de 2008, M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto.
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democracia pluralista como alternativa de organizacion politica y juridica®.
El reconocimiento de la dignidad humana como piedra angular de los mo-
dernos sistemas sociales conduce a la afirmacién del cardcter personalista
del Estado, una concepcién en la que la persona humana es el fin que se ha
de realizar, valiéndose para ello del Estado y del derecho como instrumentos
y no como fines en si mismos, y mucho menos como entidades dotadas de
unos atributos que solo le asisten a ella. La democracia pluralista no es mas
que una consecuencia desprendida de la dignidad humana® que permite la
consagracion y garantia de los derechos humanos®, asi como su adecuada
interpretacion®’.

Por lo anterior, la relacion entre proceso deliberativo, constitucion como
norma juridico-politica y derechos humanos es directa. En efecto, el primero

64 “Como puede advertirse, el Texto Superior constituye un sistema normativo. No
se trata de una simple aglomeracién de prescripciones emanadas del constituyente. En él se
advierte una teleologia definida; una afirmacién de valores, principios y derechos que parten
del reconocimiento del hombre como un ser digno y de la asuncién de la democracia pluralista
como un mecanismo de realizacién de esa dignidad. De igual manera, se advierte en la Carta
una concepcion instrumental y no finalistica del Estado y una detallada regulacién que no sélo
se orienta a racionalizar el ejercicio del poder publico mediante su division, sino también a
dotarlo de una estructura que resulte adecuada para la realizacion de sus fines. Asi, cada una de
las disposiciones del Estatuto Superior tiene un sentido propio que se determina a partir de su
propio texto, pero también desde la perspectiva del sistema que contribuye a integrar y definir”.
Corte Constitucional. Sentencia C-879 de 2003, M.P.: Jaime Cdrdoba Trivifio.

65 “Sdlo los regimenes democréticos y pluralistas suministran el contexto politico y
juridico requerido para que la persona humana no se instrumentalice y para que realice o pro-
cure la realizacién de todas sus potencialidades como un ser racional, libre y responsable. Una
democracia constitucional s6lo se realiza si cada instancia publica de decision tiene como norte
permanente y no coyuntural la afirmacion del cimulo de atributos que a la manera de derechos
fundamentales afirman la dignidad del hombre y s6lo si la conformacion, ejercicio y control del
poder politico se asumen con un amplio reconocimiento de espacios de participacién ciudadana”.
Corte Constitucional. Sentencia T-299 de 2003, M.P.: Jaime Coérdoba Trivifio.

66  “Lo mds importante de la nueva Constitucion fue determinar una Carta de Derechos. En
efecto, sus primeros 102 articulos contienen los principios fundamentales, derechos, garantias,
derechos colectivos y las formas de su proteccién y aplicacion. Este listado de derechos no es
cerrado porque existe expresa remision a los instrumentos internacionales cuando consagran
derechos humanos, luego es mas completo que el que contenia la Constitucién anterior y tiene
una vision amplia y especifica de la sociedad; un ejemplo: la consagracién expresa de los de-
rechos de los nifios, los jovenes, las mujeres, los ancianos y las personas con alguna discapaci-
dad”. DELGADO, O. et al. Constituciones y control constitucional en Colombia. En CortEs, J. et
al., Itinerario de la jurisprudencia colombiana de control constitucional como mecanismo de
proteccion de derechos humanos. Bogotd: Universidad del Rosario, 2009, 99-100.

67 Laclasificacion entre parte orgdnica y parte dogmdtica es la que permite una integrali-
dad conceptual vinculante cuando de interpretacion la Constitucion se trata: “La Corte tendrd en
cuenta la distincion cldsica que la doctrina constitucional suele establecer entre la parte dogmética
y la parte orgdnica de los textos constitucionales. La primera contiene los principios filoséficos
que orientan la organizacion estatal y definen las relaciones bdsicas entre los ciudadanos y las
autoridades, mientras que la segunda regula la organizacién institucional y territorial del Estado”.
Corte Constitucional. Sentencia C-251 de 2002, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett y Clara Inés
Vargas Herndndez.
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permite una interaccién de argumentos que contribuyen a darle el cardcter
que la sociedad requiere para su marco institucional, y este gozar de un
marco axiolégico, positivo y vinculante para todas las autoridades publicas
y las demds personas que participan en la realizacion de los fines esenciales
del Estado®. Por ello, el pacto que surge de la reciprocidad de voluntades
expresada por los actores sociales se vuelve una obligacién para todos los
participantes en ese proceso deliberativo —pacta sunt servanda—y que requiere
de su materializacion a través de un documento que contribuya a formalizar
las cldusulas contractuales para que produzca efectos juridicos —ad substan-
tiam actus— 'y exigir su cumplimiento en caso de vulneracién por parte de
los contratantes. Estas clausulas son las disposiciones constitucionales y se
deberdn interpretar segtin los principios acordados en el proceso deliberativo,
especialmente el del respeto de la dignidad. Por ende, la relacion entre el
proceso deliberativo (etapas previas al contrato social), la constitucién po-
litica (texto normativo ad substantiam actus) y los derechos fundamentales
y demds disposiciones constitucionales es directa, y el desconocimiento de
los acuerdos pactados implica una renuncia del Estado a sus mds elementales
funciones constitucionales, a la vez que constituye un incumplimiento de su
mision y razon de ser®, pues ello significa dejar “los derechos constitucionales
indefensos y un quiebre del orden juridico-politico pactado y materializado
en la Constitucion Politica™”.

CONCLUSIONES

La Asamblea Nacional Constituyente que expidié la Constitucién Politica de
1991 fue un poder comisionado que surgié como consecuencia de las delibe-
raciones de los actores politicos que vieron en la creacién de un nuevo pacto
politico la manera de hacerle frente a la compleja situacion de violencia que

68  “De acuerdo con lo que establece el articulo 95 de la Constitucidn, el ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en ella implica responsabilidades. Estas y aquéllos tienen
vocacion de realizacién objetiva y entre los fines esenciales e impostergables del Estado figura
el de garantizar su efectividad (art. 2 C.P.), lo que compromete a las ramas y 6rganos del poder
publico a propender que [sic] tales derechos y deberes salgan del plano teérico y tengan cabal
realizacion.

“Una correcta aplicacion de las normas constitucionales debe reflejarse en el equilibrio entre
derechos y deberes, merced a la ponderacién de los factores que inciden en la circunstancia
especifica, dentro de los principios generales de justicia, seguridad juridica y equidad”. Corte
Constitucional. Sentencia C-657 de 1997, M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo.

69  “El Estado s6lo existe por los derechos y ha sido creado para garantizarlos; la funda-
mentacion, justificacién y legitimacion del orden coactivo juridico monopolizado por el Estado
solo se da en funcién de los derechos, como categoria juridica consignada en el primer nivel
normativo de un pais. De alli que lo primero que debe hacer la constitucién es enumerar esos
derechos fundamentales y sus mecanismos de proteccién”. DELGADO, O. et al. Ideas politicas,
filosofia 'y derecho: el maestro. Bogotd, Universidad del Rosario, 2006, 309.

70  Corte Constitucional. Sentencia T-958 de 2002, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.
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enfrontaba la sociedad colombiana a finales del siglo xx. Su legitimidad era
factica, pues provino de un hecho politico-fundacional que contrarié el régimen
juridico vigente en ese momento. En este sentido, el proceso colombiano de
reforma se enmarca dentro del concepto de anormalidad constitucional, que
solo puede ser definido politicamente, como un acto fundacional —un nuevo
pacto politico— pues se refiere a un presupuesto del derecho que todavia no
es juridico. Sin embargo, su validez como norma juridica y su legitimidad
como acuerdo politico no pueden ser cuestionados por el hecho mismo de
haber desatendido el procedimiento normativo de reforma constitucional
anterior a su creacion. La validez de una norma del ordenamiento juridico
puede ser analizada exclusivamente a partir de sus formalidades previas.
Pero la validez del ordenamiento es un concepto que depende de un hecho
que le precede y convive con él: la eficacia. La norma fundamental ideada
por Kelsen”' no es otra cosa que la eficacia del ordenamiento o la regla de
reconocimiento concebida por Hart’. Por eso, cuando una constitucion es
reemplazada por otra que termina siendo eficaz no tiene sentido cuestionar
su validez. “En este caso, el analisis de continuidad de las condiciones de lo
moral, lo axioldgico y lo juridico resulta inocua pues es obvio que no existird
una continuidad Iégico-juridica entre el derogado ordenamiento constitucio-
nal y aquel que lo sustituye”” . Por lo anterior, la legitimidad del proceso
deliberativo constituyente que condujo a la expedicién de la Constitucién de
1991 no reside en el acto juridico sino en el hecho politico que reconoceria
la sublevacion ante un ordenamiento juridico que no reflejaba los intereses
de los actores sociales que interactian para la construccién de un nuevo
pacto social™. Por esta razén, la Constitucién de 1991 puede ser considerada

71  KEeLseN, H. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1994, 130. A juicio de
Kelsen, con el término “fuente del derecho” se pueden entender todos los medios de produccién
juridica, y también el fundamento de la validez, en particular, el fundamento tltimo de la validez
de un ordenamiento juridico, esto es, la norma fundamental. Pero, de hecho —sefala Kelsen—, se
define como “fuente” solo el fundamento de derecho positivo de la validez de una norma juridica,
o sea, la norma juridica superior que regula la produccién. En este sentido, la constitucién es
la fuente de las normas juridicas generales producidas mediante la legislacion y la costumbre.
Pérez, A. Trayectorias contempordneas de la filosofia del derecho. Madrid: Tebar, 2007, 40.

72 Hart,H.L.A.El concepto de derecho. Bueno Aires: Abeledo-Perrot, 2007, 125 a 137.

73 Leva y MuNoz. El poder constituyente y la Carta de Derechos en la Constitucion
Politica de 1991 , cit., 130.

74 “El proceso que condujo a la promulgacién de la Constitucion Politica de 1991 fue
producto de un anhelo nacional que deseaba una mayor participacion politica en las decisiones
que les afectaban, especialmente en la bisqueda de un escenario que permitiera la estabilizacién
hacia la paz nacional que aparentemente se estaba alcanzado con la desmovilizacién de grupos
guerrilleros como el M-19, pero que se estaba viendo afectada con la entrada de la violencia que
producian los grupos de narcotraficantes, la cual tuvo su mayor representacion con la muerte de
Rodrigo Lara Bonilla, Luis Carlos Galdn, Carlos Pizarro, Jaime Pardo Leal, Bernardo Jaramillo
Ossa, entre otros dirigentes; lo que conllevo a [sic] que la sociedad reaccionara, siendo el mo-
vimiento estudiantil su mayor exponente a través del movimiento conocido como la ‘séptima
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como una manifestacién del poder constituyente primario que decidi6 darse
un nuevo ordenamiento juridico para obtener, entre otras cosas, una mayor
participacion en las decisiones politicas del Estado, una eficacia y garantia
de los derechos fundamentales de los asociado, bien sea como producto de
una aplicacién inmediata de los mismos o como consecuencia del ejercicio
de los mecanismos y acciones consagrados para este propdsito, una nueva
organizacion del Estado, y procesos precisos de reforma constitucional. Sin
embargo, la teoria del poder constituyente es necesaria mas no suficiente
para explicar de manera razonable, democrdtica y humanista los cambios
politicos-juridicos.

En efecto, las democracias constitucionales actuales no pueden ser enten-
didas inicamente bajo los argumentos del hecho politico, de la fuerza, de la
revolucién y de la ruptura institucional, para la comprension integra del poder
constituyente. Es necesario que los cambios sean democréaticos y garanticen
la libertad, la justicia, la igualdad y los demads valores indispensables para
legitimarlos. Estos son los limites axioldgicos que deben respetar los actores
politicos que participan en el proceso deliberativo, pues el desconocimiento
de estos requisitos de validez axiolégica haria del pacto un acuerdo ilicito no
por su ilegalidad sino por desconocer los principios democréticos y humanis-
ticos que le darfan legitimidad al resultado de esa deliberacion’™. “Aceptar un
proceso deliberativo constituyente que desconozca los limites de legitimidad
podria justificar regimenes contrarios a la dignidad del hombre”.

Uno de los objetivos de las constituciones y la razén de mantener su
condicién de norma suprema en la escala del ordenamiento juridico es el
de estructurar para la comunidad el Estado de derecho”, entendido como

papeleta’, el cual motivo a los Gobiernos de Virgilio Barco y César Gaviria a disefiar los instru-
mentos juridicos que permitieran una modificacion a la Constitucién Nacional de 1886.

“La sentencia de la entonces Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, donde
estudia el decreto 1296 de 1990, dio paso para que no se reformara la Constitucién Nacional de
1886, sino que esta fuera derogada y se diera paso a una nueva Carta Politica, teniendo como
génesis el afio de 19917, Ibid., 131.

75 “;Puede una democracia establecer o tolerar las condiciones para su propia muerte?
Si y no. Si, porque el poder constituyente puede reaparecer con toda su potencialidad en los
periodos de anormalidad constitucional y retomar su facultad —ilimitada y permanente— para
reformar todo el ordenamiento. Y no, porque las nuevas instituciones que se den en un pueblo
deben ser humanistas, democrdticas y razonables”. Corte Constitucional. Sentencia C-544 de
1992, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

76 LEva y MuNoz. El poder constituyente y la Carta de Derechos en la Constitucion
Politica de 1991, cit., 131. Para Konrad Hesse, el “problema central de la teoria y de la politica
constitucional del presente y del inmediato futuro” es el de “cémo debe comprenderse y desa-
rrollarse la Constitucién bajo las condiciones del mundo técnico moderno a fin de poder cumplir
su funcién en la vida de la Comunidad, la de cooperar a posibilitar y preservar la libertad y,
en inmediata conexion con ella, la democracia”. Hessg, K. Escritos de derecho constitucional.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, xi.

77  Asi lo ha entendido la Corte Constitucional al establecer la importancia del articulo
2.2 constitucional: “Una de las finalidades bdsicas de las autoridades colombianas es la defensa
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aquel que procura garantizar a los coasociados el equilibrio y la armonia en
las relaciones politicas, econdmicas y juridicas, asegurando un orden justo
y auténomo’®. Por eso, la mayoria de los textos constitucionales se disefian
bajo el supuesto de orden y normalidad, estableciendo los pardmetros gene-
rales de la actividad y el comportamiento de los organismos estatales, de los
gobernantes y gobernados en situaciones de paz, con el fin de asegurar que
dichas situaciones constituyan el eje central del funcionamiento del Estado
y tengan efecto de permanencia (Corte Constitucional, sentencia C-008 de
2003). Esto es observable a través del contenido normativo y axiolégico de
la Constitucion Politica de 1991, especialmente en lo que concierne al

de la integridad nacional y la preservacion del orden publico y de la convivencia pacifica, no
s6lo porque asf lo establece expresamente el articulo 2.° de la Carta, sino ademds porque esos
elementos son condiciones materiales para que las personas puedan gozar de sus derechos y
libertades. La Constitucién busca entonces el fortalecimiento de las instituciones, para que éstas
puedan cumplir efectivamente su misioén constitucional de asegurar la convivencia pacifica per-
turbada por grupos armados que actian al margen de la ley y atentan contra la vida, la libertad
y los demds derechos y libertades de las personas residentes en Colombia (CP art. 2.°). Por ello
esta Corte seflal6 que el Estado tiene el deber de ‘mantener la convivencia pacifica e instaurar
un sistema juridico-politico estable, para constituir la proteccion a la vida como una de las obli-
gaciones del gobernante sin las cuales no es posible la continuidad de la comunidad’, puesto
que el derecho ‘sélo puede asegurar al individuo una esfera de libertad y proteccién contra la
violencia a condicién de reprimir, incluso con la fuerza, aquellas actividades violentas de los
demds individuos que vulneran esa 6rbita de libertad’”. Corte Constitucional. Sentencia C-251
de 2002, M..P.: Eduardo Montealegre Lynett y Clara Inés Vargas Herndndez.

78  Sobre este tema, se traen a colacion las palabras dichas por Rodolfo Arango: “Yendo
mads alld, a la interpretacién de la Constitucién, yo dirfa que la Constitucién es como las obras
de arte, que una vez creadas adquieren una vida independiente, una vida propia. Casi podriamos
decir que se separan de su autor, y no hay entonces que estar consultando exclusivamente qué se
quiso hacer, qué se quiso decir. Porque los tiempos estdn cambiando, cambian minuto a minuto
las circunstancias, y la funcion del intérprete es precisamente acomodar la norma juridica a los
nuevos tiempos, a las nuevas circunstancias sociales, econémicas y politicas. Sin perder de vista
la finalidad del derecho que es realizar dos valores fundamentales: la seguridad juridica y la
justicia”.

79  “LaConstitucién colombiana recoge ampliamente los postulados normativos del Estado
Social de Derecho. Ello se comprueba no solo al repasar lo consagrado en la lista de los principios
y de la Carta de derechos, sino también en la organizacién de otros elementos propios de un
acuerdo politico. Asi, la constitucion actual consagra El Predmbulo anuncia ya los fines por los
cuales el pueblo colombiano se constituyd en un Estado social y democratico de derecho. Luego,
establece los principios fundamentales que rigen su estructura politica y juridica y reconoce los
derechos y garantias que amparan a todas las personas residentes en Colombia, los deberes que
las vinculan y configura los mecanismos de proteccion de tales derechos y garantias. Después,
regula lo relacionado con los habitantes y el territorio, como elementos del Estado constituido, y
con los mecanismos a través de los cuales se ejerce la soberania popular. Subsiguientemente, se
ocupa de la estructura del Estado instituyendo las ramas del poder ptblico, los rganos de control
y la organizacion electoral que integran esa estructura, y los fundamentos constitucionales que
rigen el ejercicio de la funcién publica. Luego regula la organizacion electoral y los 6rganos de
control: Contraloria General de la Reptiblica y Ministerio Piblico. Posteriormente, prescribe los
fundamentos de la organizacién territorial y del régimen econdémico y de la hacienda publica.
Finalmente, regula los mecanismos de reforma de la Constitucién y el procedimiento a que se
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equilibrio entre derechos y deberes que los actores politicos que participaron
en el proceso deliberativo acordaron en el momento de suscribir el pacto
constitucional®. Por esta razon, la Constitucion de 1991 es un pacto juridico-
politico que surge de procesos constituyentes deliberativos que plasman un
conjunto de derechos con contenido politico y axiolégico que obliga a inter-
pretar su contenido mas alld de su articulado, sin que ello signifique que la
formalidad escrita de la Constitucién deba ser desconocida, pues estas son
las cldusulas contractuales del pacto politico®!.

En este sentido, la tipificacion de los derechos humanos (o fundamentales,
como los denomina la Constitucidon de 1991) es el producto del ejercicio
legitimo que tienen los actores sociales de iniciar un proceso deliberativo a
través del cual acuerdan plasmar estas cldusulas contractuales a través de los
mandatarios que les representaron en la Asamblea Nacional Constituyente.
Corporacién que, en cuanto cuerpo politico, usé su poder soberano para
consagrar unos pardmetros minimos en el nuevo pacto social, como la paz,
la justicia, el trabajo, la convivencia y la igualdad entre los miembros del
Estado, y los principios y valores democréticos. De esta forma, los delegados
constituyentes cumplieron el mandato conferido por los actores sociales que
participaron en el proceso deliberativo. Por ello, a pesar de las circunstancias
que aquejen a la sociedad colombiana, la Constitucion Politica sigue siendo

sujeta cada uno de ellos”. LEiva, E. La responsabilidad del Estado por el hecho del legislador.
Bogota: Ibafiez, 2010, 28.

80 “Ladoctrina de esta Corte ha observado en incontables ocasiones que la Constitucién
Politica no sélo reconoce derechos en cabeza de las personas sino que contempla obligaciones,
deberes y cargas, correlativos a aquéllos, cuyo cumplimiento se exige a los asociados como factor
insustituible para la efectiva vigencia de los postulados y mandatos constitucionales y para la
realizacién de un orden juridico, econdmico y social justo, como lo preconiza la Carta desde
su mismo Predmbulo”. Corte Constitucional. Sentencia C-657 de 1997, M.P.: José Gregorio
Herndndez Galindo.

81 “Laformalizacién de las constituciones que de tal manera tiene lugar se vale, entonces,
de dos elementos importantes: la escritura y la unidad documental o unicidad del texto, pues
la Constitucién, fuera de expresar por escrito los enunciados que conforman el orden juridico
fundamental del Estado constitucional, los retine, concentra o codifica en un solo documento, sin
que al efecto importe que los enunciados recogidos en el texto sean de diverso signo y respondan
a diferentes criterios de clasificacién, pues la Constituciéon mds que una norma es un conjunto
de normas o un cuerpo normativo. Las finalidades de la utilizacién de la escritura y de la codifi-
cacién son las de fijar los contenidos basicos que fundan el ordenamiento juridico y facilitar su
conocimiento y consulta, sobre todo si, por su cardcter normativo, la Constitucién se incorpora
al sistema de fuentes del Derecho, estd al alcance de todos y vincula a los poderes ptiblicos y a
los particulares. Asimismo, la formalizacién en un solo documento escrito también tiene el muy
importante cometido de proporcionar certeza respecto del contenido de la Constitucién y de
afianzar la seguridad juridica desde el mas alto nivel del ordenamiento. La tendencia de perma-
necer con un contenido inalterado y en forma completa no se opone a la necesidad del cambio
requerido por la variacion histdrica de las circunstancias ni a la consecuente actualizacién de los
contenidos superiores del ordenamiento, que bien puede hallar su cauce en una interpretacion
dinamica o evolutiva de la Constitucion escrita”. Corte Constitucional. Sentencia C-588 de 2009,
M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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un pacto juridico-politico que garantiza y protege los derechos humanos de
los habitantes del territorio nacional. Seguramente, de no existir, la situacion
social serfa mucho més grave. Por ejemplo, gracias a mecanismos como la
accion de tutela, la Carta Politica colombiana es normativa y no meramente
nominal, lo que le ha permitido un elevado dinamismo en la aplicacién y
garantia de los derechos fundamentales. Asi lo quisieron los actores sociales
que participaron en el proceso deliberativo constituyente, y los delegados lo
plasmaron en la Constitucién en cumplimiento del legitimo mandato entre-
gado por el constituyente primario.
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