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INTRODUCCION

Existen dos caminos para hablar de una Constitucion democratica’: el primero es aquel
en el que el texto constitucional explicita la consagracion de un régimen democratico;
(Articulos 1, 2, 3, 7, 40 103, 105 superiores). En esta direccion, podriamos decir que un
altisimo nimero de Constituciones son democraticas (ltalia’>, Alemania®, Portugal®,
Francia®, Estados Unidos®, México’, Cuba®, Brasil®, Chile'°, Paraguay*', Ecuador*, Per(*
y Venezuela™. Un segundo camino es aquel en el que el texto constitucional se redacta
de manera democratica; a muchas manos; deliberante; incluyente; disperso y plural.
Con espacio para que partidos politicos alternos y organizaciones ciudadanas tengan
lugar en el proceso de redaccién. Bajo esta premisa, contariamos muy pocas
Constituciones democraticas. La Constitucion Politica de Colombia de 1991 es una

notable excepcion®™.

! Carlos Sanchez Viamonte. El Constitucionalismo (Sus problemas). Buenos Aires: Fondo editorial bibliografica
argentina, 1957, p, 21.

2 Articulo 1 de la Constitucion, sefiala que Italia es una Republica democratica.

* Articulo 20.1 de la Ley Fundamental de Bonn — Alemania, reconoce a la Republica Federal de Alemania como un
Estado democratico y social.

* Articulo 2 de la Constitucion, describe al Estado portugués como un Estado de derecho democrético. Basado en la
soberania popular el pluralismo.

> Articulo 1 de la Constitucion, reconoce que Francia es una Republica indivisible, laica, democrética y social.

S Articulo 4, Seccién 3 de la Constitucion, instala para cada Estado de la Unién un régimen democratico y
republicano.

" Articulo 25 de la Constitucién Politica de los Estados Mexicanos, indica que le corresponde al Estado la rectoria
del desarrollo nacional y su régimen democratico.

8 Articulo 1 de la Constitucién de la Reptblica de Cuba. Reconoce a Cuba como una Republica unitaria y
democrética.

° Articulo 1 de la Constitucién de la Reptblica Federal de Brasil reconoce que su Estado se erige como Democrético
de derecho.

10 Articulo 4 de la Constitucion, define a la sociedad chilena como una reptblica democratica.

1 Articulo 1 de la Constitucién de Paraguay. Reconoce la Republica paraguaya que adopta para su gobierno una
democracia representativa, participativa y pluralista.

12 Articulo 1 de la Constitucién, reconoce al Estado como constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
independiente y soberano.

13 Articulo 3 de la Constitucién de Per(. Reconoce la consideracion del Estado democratico de derecho y la forma de
gobierno republicana.

 Articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, reconoce que Venezuela es un Estado
democratico y social de derecho.

5 La Constitucién de 1991 de Colombia contiene un salto significativo por cuanto representa una préctica nunca
antes vista. Historicamente las Constituciones fueron redactadas en una guarnicion militar o en un claustro monacal.
Redactadas a puerta cerrada. La Constitucion de 1991 adoptd una practica singular. Por un lado fue redactada a
muchas manos. Fueron en total 72 delegatarios escogidos popularmente con el objeto de redactarla. Por otro lado se
le permitié a la ciudadania, politicamente activa, intervenir con proyectos de articulos, enunciados o texto general
que fueron llevados a la Sede de la Asamblea para discutirse y valorarse.
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Al menos en el papel, pues se presenta a si misma como la Constitucion que redacto el
pueblo mismo, a través de sus 72 delegatarios™, a quienes se les confié la magna tarea
de reestructurar, mediante una Constitucion, el orden y el rumbo que se habia dilatado
por el paso del tiempo y el peso de los carteles, las mafias y la falta de credibilidad en
las instituciones publicas. Una Constituciéon democratica porque durante los cinco
meses de sesion de la Asamblea Nacional Constituyente, fueron millares de propuestas
las que tocaron a su puerta. Propuestas en todos los formatos, ideales, colores, tipos y

sentidos®.

Cinco meses contados entre el 4 de febrero y el 4 de julio, en los que delegatarios y
ciudadanos intervinieron de manera decisiva en la redaccibn de un nuevo texto
constitucional. La voluntad popular y constituyente, coincidié de manera definitiva en un
esfuerzo histérico por rehacer al Estado y sus instituciones. Tal coincidencia tuvo lugar
tanto en la entrega de pequefios proyectos de articulado como con proyectos enteros
de Constitucion. Tanto desde la esfera del alto Gobierno hasta la méas elemental
propuesta civica. Propuestas que llegaron desde todos los rincones del Pais.
Propuestas que iban de un simple articulo redactado a mano en una servilleta hasta
centenas de folios en los que se proponia una Constitucién en su totalidad. Entre un
inciso, un articulo y un texto completo caben las multiples posibilidades de navegacion

sobre las que se movian los 72 delegatarios.

Cinco meses y mas, acumulando papel, casi hacen colapsar los espacios reservados
para su recepcion y redigitacion, de una Comision que ordenaba las propuestas para
llevar a la Asamblea. Los miembros de esta Comisién trabajaron a tope, de manera

ininterrumpida, durante el proceso de discusion, cabildeo y redaccion del articulado

Manuel Fernando Quinche Ramirez. Derecho Constitucional Colombiano. De la Carta de 1991 y sus reformas. 2da
edicion. Bogotéa: Ibafiez, 2008, p, 33.

' Hernan Alejandro Olano Garcia. Constitucionalismo histérico: historia de Colombia a partir de sus
Constituciones y reformas. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2007, p, 315.

7 Gustavo Duncan. De paramilitares, mafiosos y autodefensas en Colombia. Bogota: Debate, 2015, p, 96.

18 Jacobo Pérez Escobar. Derecho Constitucional Colombiano. Bogota: Temis, 2004, 7ma edicién, p, 208.

11



definitivo'®. Sabian que cada propuesta, por mas simple que fuera, recogia la ilusiéon de

un asociado que merecia ser tenida en cuenta.

El proyecto de investigacion® del cual se nutre de manera directa esta tesis, se propuso
analizar todas las propuestas que hubo sobre alimentacion, familia, actividad judicial,
estructura legislativa, participacion democratica, principios constitucionales, bloque de
constitucionalidad, fuerza publica, régimen municipal y medios de comunicacién que
fueron llevadas ante la Asamblea Nacional Constituyente. En el desarrollo de tal
investigacion se pudo concluir que hubo mudltiples proyectos de version definitiva de
Constitucion. Todas las que enviaron los asociados que suman mas de 700 proyectos
completos de Constituciébn a plenitud y millares de rollos que hoy se encuentran
recogidos de manera digital en sendas salas del Archivo Nacional y de la Biblioteca Luis

Angel Arango®.

Sumado a esto se pudo advertir que, en su mayoria, cada delegatario®, representante
de un grupo o de un color politico determinado habia llevado a la Asamblea su

propuesta de Constitucion. Y ademas hubo un proyecto de Constitucion que llevé el

19 Luis Carlos Sachica. & Jaime Vidal Perdomo. La Constituyente de 1991: compilacién, comentarios y analisis
juridico de sus antecedentes. Bogot4, Cadmara de comercio de Bogota, 1991, p, 21.

0 proyecto titulado: La participacién ciudadana en el proceso constituyente. Fue financiado por Colciencias y
desarrollado por el grupo de investigacion en Ciencias Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Medellin. En este proyecto el autor tuvo posibilidad de participar en calidad investigador estudiante doctoral, de
donde se nutri6 a cabalidad la documentacidn y la reflexion necesarias para la elaboracion de este trabajo.

Mauricio Bocanument, Olga Restrepo & Milton Rojas (Coordinadores académicos) Participacion ciudadana en el
proceso constituyente de 1991. Medellin: Fondo editorial Unremington; Sello Editorial, Universidad de Medellin,
2015.

2! «“Antes de ser convocada la Asamblea Constituyente, el Gobierno nacional reunié unas Mesas Preparatorias de
Trabajo por todo el pais; fueron 1580, de las cuales salieron mas de 40.000 propuestas de las més distintas fuerzas
sociales y politicas de las regiones, las que se procesaron para el momento en el cual se reuniera la Asamblea.”
Hernéan Alejandro Olano Garcia. Constitucionalismo histérico... Op Cit., p, 317.

22 Con muchos de ellos tuvimos la ocasién de entrevistarnos de manera personal. De manera informal y muy
generosa nos compartieron sus recuerdos y pulsos de lo que recuerdan y conservan como una experiencia
extraordinaria al tomar parte activa y protagonica en el proceso constituyente. Recordaron las batallas que libraron,
los aciertos y las deudas que quedaron pendientes. Algunos de ellos son: Jaime Fajardo Landaeta, Juan Gomez
Martinez, Antonio Navarro Wolf, Lorenzo Muelas, Helena Herran, Eduardo Verano, Juan Carlos Esguerra, Gustavo
Zafra, Hernando Yepes, Mariano Ospina Hernandez, Ivan Marulanda y Horacio Serpa Uribe. Estas memorias estan
recogidas en un libro que se publicd en el marco de la investigacion titulado: Voces de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991. Cuya coordinacion y edicion académica estuvo a cargo de los profesores Olga Restrepo,
Mauricio Bocanument y Milton Rojas. (2015) Medellin: Sello Editorial Universidad de Medellin.
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Gobierno y que en cabeza de su Ministro Humberto de la Calle, supo gestionar,

promover y trazar como version definitiva en un sentido altamente considerable®.

Asi las cosas, el proyecto democratico de Constitucion empez6 a desdibujarse. En
muchas ocasiones los delegatarios, con quienes tuvimos la ocasion de discutir sobre el
proceso constituyente, sus recuerdos y sus logros, fueron enfaticos en sefialar que el
proceso de redaccion de la Constitucion de 1991 si marcd un punto de quiebre con
respecto a nuestra historia constitucional pero se hizo de una manera incipiente. Esta
historia esta recogida en 16 Constituciones de caracter nacional. Las primeras 15,
acaecidas entre la Constitucion de Cundinamarca de 1811 y la de 1886. Todas ellas
enmarcadas por una constante: son Constituciones circunscritas a una guerra cCivil
bipartidista, nacionalista, federalista, republicana, de cuartel y esquiva al poder
popular®. Son Constituciones redactadas a puerta cerrada. Excluyentes y nada
participativas. Ajustadas a unos fines partidistas y con idea sospechosa frente a la
democracia. Son Constituciones que entendian el poder publico adscrito a la Nacion y
no al pueblo. Limitantes de la participacion ciudadana y condicionadas a la relacion de

poder del grupo politico vencedor de la guerra civil de turno®.

La Constitucién de 1991, desde este punto de vista es claramente diferente. Hay tres
momentos democraticos que resultan decisivos en su proceso de configuracion: (i) la

iniciativa de convocatoria tuvo origen en los estudiantes universitarios que recogieron el

* En conversaciones sostenidas con muchos constituyentes se reconocié el liderazgo intelectual del jurista José
Manuel Cepeda, asesor juridico de la Presidencia para esa época, el cual fungié de arquitecto y gestor de los
principales rasgos estructurales e institucionales propuestos en el proyecto de Constitucién que se lideraba desde el
Gobierno. Y que a la postre terminaria por convertirse en el proyecto de mayor acogida y consenso.

% Hernando Valencia Villa. Cartas de batalla: una critica al constitucionalismo colombiano. Bogota: Cerec, 1997,
p, 127.

%5 En el afio 1957 con el objeto de ponerle punto final a la gran crisis generada con el magnicidio de Jorge Eliécer
Gaitan (ocurrido el 9 de abril de 1948) y el consecuente poder en manos de la junta militar se convoc6 al pueblo para
que refrendara un proyecto de reforma constitucional. Uno de los items aprobados en dicha consulta sefialaba que
solo el Congreso, quedaba revestido, mediante Acto Legislativo, del poder de reforma constitucional. Sin embargo,
de manera espontanea y entusiasta, un grupo de jovenes universitarios en la ciudad de Bogota, hacia finales de los
afios ochenta, empezaron a movilizarse y a liderar la aprobacién popular de necesidad de reforma, al margen del
Unico 6rgano legitimado para reformar la Constitucion. Estos jovenes y sus profesores de derecho publico se tomaron
las calles, las plazas publicas, los medios de comunicacion y lograron el consentimiento tacito de instalar en las
urnas, de las elecciones del 11 de marzo de 1990, una papeleta no oficial en la que mas de un millon de personas
Votaron por Colombia y dijeron Si a una Asamblea Constituyente.

Oscar Alarcon. La cara oculta de la Constitucion del 91. Bogota: Planeta, p, 2011.
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sentir ciudadano de la necesidad de reforma constitucional®®. Lo cual estaba atado,
segun se habia contenido en el Plebiscito de 1957, en el que solo el Congreso tenia la
iniciativa y la competencia de reforma constitucional mediante un Acto Legislativo.
Estos jovenes recogieron el eco de muchos intelectuales, periodistas, analistas y
empresarios. Se tomaron las calles y la institucionalidad pues lograron que en las
elecciones legislativas y administrativas de marzo de 1990 se incluyera una Séptima
Papeleta como sondeo no vinculante sobre el sentir popular de la conveniencia o no de
reformar la Constitucion; (ii) la respuesta ciudadana frente a la Séptima Papeleta fue
masiva, inesperada, inusual y categérica”. Mas de dos millones de ciudadanos
acudieron a la cita y marcaron un Si por la reforma a una Constitucién que recogia de
una manera distante, ajena, inutil e insuficiente las exigencias de un fin de siglo voraz y;
(i) la convocatoria popular de los delegatarios y su namero. Fueron 70 delegatarios
elegidos popularmente y 2 designados por el Presidente César Gaviria®. 70
delegatarios entre los que cabe destacar los militantes de la Alianza Democréatica M-19
(Brazo politico del desmovilizado grupo insurgente M-19); miembros activos de la Unién
Patriotica, del Movimiento Politico Esperanza, Paz y Libertad (Anterior Ejército Popular
de Liberacion); politicos tradicionales, lideres indigenas, lideres espirituales de Iglesias
Protestantes y exponentes de grupos afrodescendientes. No puede pasarse por alto
que la Asamblea tuvo una presidencia tripartita en cabeza de Alvaro Gomez Hurtado?,

Horacio Serpa Uribe® y Antonio Navarro Wolf*'.

Todo este marco ha sentado un hito en nuestra historia constitucional: la Constitucion
de 1991 fracciond el proceso de confeccion constitucional tradicional, dado que en esta
ocasion la participacion ciudadana tuvo un papel protagdnico que atraviesa su iniciativa

y se prolonga hasta su redaccion y su promulgacion. La Constitucion del pueblo y de

% 1bid., p, 19.

" Ibid., p, 26.

%8 Ibid., p, 32.

2% Abogado, periodista y lider politico bogotano. Hijo de Laureano Gémez y férreo exponente de la derecha ilustrada.
Congresista, ministro, embajador y candidato presidencial por el Movimiento Unitario de Salvacion Nacional. Su
muerte, ocurrida el 2 de noviembre de 1995, ha dado lugar a multiples acusaciones al gobierno de Samper.

%0 Abogado y lider politico santandereano. Legislador activo por el partido Liberal. Ha desempefiado destacados
cargos publicos a nivel regional y nacional.

3! Ingeniero y lider politico pastuso. Legislador activo por la Alianza Verde. Su lugar en la presidencia de la
Asamblea tuvo ocasion por su pasado como militante del grupo insurgente M-19. Ha sido alcalde de Pasto,
gobernador de Narifio y Congresista.
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mayores ambiciones participativas, plurales, incluyentes e integradores que se habia
conocido jamas en nuestro espectro constitucional cerrado, partidista, de confesionario
0 guarnicion militar. Hay razones entonces suficientes para creer que hubo un cambio

sustancial en la forma de concebir la Constitucion.

Asi sintetiza Manuel José Cepeda el tramite de confeccibn normativa del proceso

constituyente:

La Constituyente, en primer debate, se caracterizé por la diversidad de propuestas no
solo discutidas sino sometidas a votacion. Estas podian tener origen, segun el tema, en
la comision permanente correspondiente, en una comision accidental o por iniciativa de
uno o varios constituyentes, quienes tenian la posibilidad de presentar sus propuestas
como articulos nuevos, aditivos o sustitutivos. Para lograr la aprobacién de una norma
se requerian 37 votos a favor, como minimo. En este contexto se distingue entre “no
aprobar” y “negar” una disposicion. En efecto, cuando una propuesta no lograba el
minimo de votos requeridos para ser aprobada y, adicionalmente, la suma de sus votos
negativos no totaliza 37, se considera que la disposicion no ha sido aprobada; pero, si
los votos en contra suman 37 o mas, se estima que ha sido negada.®

Un cambio hacia la apertura y la participacién. Un cambio hacia la democracia y el
reconocimiento de la actuacion ciudadana en cada uno de sus frentes sociales,
politicos, econdémicos y culturales mas sensibles.* Un cambio porgue la Constitucién no
solo se escribi6 a muchas manos sino que se permitid que agencias ciudadanas o
individuos particulares entregaran su propuesta constitucional para ser sometida a
debate por los delegatarios en las respectivas Comisiones y Plenarias. Este trabajo en
particular se propone revisar con detalle el curso de tres propuestas que se hicieron
sobre la Fuerza Publica, la organizacion territorial municipal y el ejercicio periodistico; y
mostrar de esta manera cdmo se estructurd la propuesta que fue llevada ante la
Comisién respectiva y cuales fueron los argumentos y los movimientos politicos y
técnicos que se dieron frente a la propuesta para llegar a la version definitiva que se
incorporo en el texto vigente. Un camino de sombras y de luces. Un camino que recoge

aspectos decisivos de cada propuesta, al parecer mas por coincidencia con la version

%2 Manuel José Cepeda. La Constitucién que no fue y el significado de los silencios constitucionales. Bogota:
Uniandes — Ancora editores, Bogota, 1994, p, 35 -36.

% “Un grupo de setenta miembros de la Asamblea Nacional Constituyente, los cuales tuvieron la inmensa
responsabilidad de transformar nuestras instituciones, y en la cual se encontraban desde ex Presidentes de la
Republica y exministros, hasta guerrilleros desmovilizados , indigenas y pastores de diferentes religiones.”

Hernan Alejandro Olano Garcia. Constitucionalismo histérico... Op Cit., p, 320.
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del proyecto dominante de Constitucion que por atenciéon y reconocimiento a la

propuesta ciudadana.

Seguidamente se propone explicar dos grandes dilemas del constitucionalismo
colombiano. Un primer dilema versa sobre la naturaleza democratica de la redaccion de
la Constitucion en tanto fractura o no de una tradicion en la que la Constitucién se hacia
a puerta cerrada y a manos de una élite. Alejada del pueblo y de sus intereses y sus
demandas. La Constitucion de 1991 es recordada como una Constitucion democratica
tanto en su origen como en su contenido. En su origen porque, por primera vez, en la
historia, se redactaba por fuera de los linderos tipicos trazados por los dos partidos
politicos tradicionales: el Liberal y el Conservador. En su contenido porque se instala en
el Pueblo la calidad de titular en el que reposa de manera exclusiva la soberania. Un
segundo dilema versa sobre la incidencia de la Constitucién, por si misma y su defensa,
en la construccién de una sociedad democratica. Es decir, se explicar4 de qué manera
la confeccién de una sociedad constitucionalizada® posibilita 0 no un tipo de relaciones
mas plurales y horizontales. Para ello se tomaran como referencia tres procesos de
constitucionalizacion ocurridos en el interior de la sociedad frente a la aceptacion de
derechos para la poblacion LGBTI, el sistema escolar y la proteccion de grupos étnicos

mediante consulta previa en espacio de explotacion minera.

A partir de la indagacién por estos procesos de transformacion que han tenido ocasién
desde el vientre mismo de nuestra Constitucién y su puesta en practica en sociedad,
sera posible demostrar de qué manera la participacion ciudadana es una institucion
juridica y politica decisiva para comprender nuestro proceso constituyente vy
constitucional en escenarios democraticos. A partir de este objetivo general resulta
necesario ahondar y delimitar conceptos esenciales y delimitaciones tedricas y facticas
gue se nos ofrecen como objetivos especificos. A saber: (i) definir qué es y qué

derechos integra la participacion ciudadana; (ii) explicar la participacion ciudadana tanto

34 por este término ha de entenderse que existe una relacién de conexidad entre las demandas sociales y los preceptos
constitucionales. La sociedad: instituciones, agentes publicos y ciudadanos acttan de conformidad con los preceptos
basicos esenciales contenido en la forma y en la esencia de la Constitucion.

Julieta Lemaitre Ripoll. El derecho como conjuro: fetichismo legal, violencia y movimientos sociales. Bogota: Siglo
del hombre editores, 2009, p, 73.
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en la convocatoria como en el desarrollo de la Asamblea Constituyente; (iii) demostrar
de qué manera se construyen los presupuestos histéricos, jurisprudenciales y facticos
de la democratizacion de la sociedad constitucional. El desarrollo de estos objetivos se
agotara teniendo en cuenta una perspectiva historica, analitica y explicativa tanto de la
teoria politica, de la democracia como de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
temas atinentes a la participacion ciudadana, la democracia, la historia constitucional

colombiana y a la teoria del poder constituyente.

A pocos dias de celebrar los veinticinco afios de promulgacién de la Constitucion,
resulta necesario y oportuno revisar sus principios fundacionales y mirar, bajo una lente
critica y analitica, los fenémenos politicos suscitados a partir de la vocacion
democratica y plural que la caracteriza y la define. Tema de relevancia por cuanto
existe una voz con enorme resonancia ciudadana que respalda la necesidad de
convocar a Asamblea Constituyente, pues los temas atinentes al fin del conflicto, la
participacion ciudadana, el bloque de constitucionalidad, la justicia, la impunidad, la paz
y la sucesion presidencial estan al orden del dia y requieren revision y mayor

legitimidad.

El enfoque de este trabajo de investigacion es cualitativo-documental. Se asienta en
revision y descripcion de actas y gacetas, entrevistas y lectura doctrinal. Este enfoque
puede notarse con mayor claridad en los dos primeros capitulos, en los que se hace
una referencia teorica al concepto de participacion ciudadana y se describe el
funcionamiento del pueblo colombiano representado y contenido durante el ejercicio de
funciones de la Asamblea Constituyente. El tercer capitulo, por la naturaleza misma de
este trabajo, tiene un enfoque analitico-critico. Pues en él se trazan las pautas de
reflexion jurisprudenciales y facticas a través de las cuales resulta posible hablar de
sociedad constitucionalizada y democratica. Toda la recoleccién, almacenamiento y
descripcion de las Gacetas constitucionales, bibliografia tedrica y rollos disponibles
hacen que este trabajo se instale dentro del tipo documental-analitico. Debido al rumbo
autobnomo que tomd el proceso constituyente debido a los consensos suscitados
alrededor del borrador ofrecido por el Gobierno, muchas propuestas ciudadanas

quedaron no registradas o indebidamente sistematizadas. Muchas Gacetas quedaron
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inconclusas y muchos proyectos aprobados en los debates de las Plenarias se
extraviaron y no alcanzaron a integrar la version definitiva. Esto implic6 un esfuerzo
doble por ordenar la bibliografia disponible que diera asiento académico a lo descrito en

los intereses y esfuerzos de este trabajo.

Para lograr los objetivos propuestos el presente trabajo se compone de tres capitulos.
El Capitulo 1, titulado Sobre el concepto de participacion ciudadana, se propone ofrecer
un marco teodrico sobre lo que significa y estructura la participacion ciudadana. Esta
linea descriptiva es un desarrollo metodoldgico y analitico de Norberto Bobbio®. En ella
se explica la participacién ciudadana a través de la libertad. Libertad significada para los
antiguos y para los modernos como trazaria Constant. Libertad como participacién en
los asuntos publicos (Antiguos) y libertad como no intromision de lo publico en la vida
intima del individuo (Modernos); para llegar a concluir que hoy es posible hablar de
participacion ciudadana como un equilibrio entre el respeto por la decision individual de
tomar parte 0 no en los asuntos publicos y la responsabilidad estatal de promover,
permitir y estimular a quienes decidan dar el paso del yo hacia el nosotros. A partir del
marco tedrico recogido por Bobbio en el que derechos individuales constitucionalizados
son ese punto de equilibrio entre la tradicibn antigua y moderna, serd necesario
adentrarnos en la comprension, en la descripcion y en el alcance que ha habido por
parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, unas veces por via de tutela y
otras por via de accion de inconstitucionalidad, sobre el nucleo esencial de una serie de
derechos que contienen una referencia a tanto a la esfera individual y mas intima de
cada sujeto, como la esfera de derechos donde lo publico y lo politico se toca de una

manera directa y necesaria.

El capitulo 2, titulado ElI complejo camino politico y juridico recorrido hasta la
convocatoria a la Asamblea Nacional y el proceso constituyente de 1991, se propone
recrear la temible década del ochenta con el encarnizado actuar de los carteles del
narcotrafico contra la institucionalidad y sus agentes. Para ello se registr6 el mayor

namero de homicidios y de atentados contra miembros de la Fuerza Publica, el

% Norberto Bobbio. Liberalismo y Democracia. México: FCE, 1996, p, 27.
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gabinete, gobernantes, jueces, fiscales y lideres publicos que se atrevieron a levantar
su voz en contra de la impunidad y el miedo y fueron silenciados mediante el uso de la
fuerza. Este prontuario mostrd con claridad que el Congreso estaba atado de pies y de
manos para liderar las reformas requeridas por el establecimiento y por la sociedad.
Fue alli donde surgié de manera espontdnea y necesaria el movimiento estudiantil que
llevé a las urnas la Séptima papeleta, luego condicioné la actuacion del recién
posesionado Presidente César Gaviria Trujillo y dio lugar para que la Corte Suprema de
Justicia accediera a declarar legitimo y legal el reclamo ciudadano de reformar la
Constitucion de 1886. En realidad lo que hacia la Corte Suprema de Justicia, hasta la
fecha, era asegurar lo pactado en 1957 donde se sefialé6 que solo mediante un Acto

Legislativo podria reformarse la Constitucion.

Pero dado que el Congreso no podia hacerlo y la reforma era vital se accedio a aceptar
la férmula de que tras las marchas estudiantiles y el respaldo en las urnas lo que se
pronunciaba no era un simple murmullo popular pasajero sino el poder constituyente
primario, institucion politica y juridica con poderes fundacionales exentos de control
judicial capaces de permitir la redaccion de una nueva Constitucion. Las tres ultimas
Secciones se ocupan de desarrollar las propuestas y las convenciones realizadas en el
marco de lo contenido sobre Fuerza Publica, Régimen municipal y Medios de
comunicacién respectivamente. Ahi se contiene el aspecto capital de este trabajo con
respecto al escenario constituyente, a través del cual se exponen los medios de
comprension e intervencion sobre la idea de construccion democratica constitucional y

las frustraciones suscitadas en su desarrollo y en su consolidacion.

El capitulo 3, titulado La construccion de una sociedad constitucional democratica se
ocupa de desarrollar de manera descriptiva y analitica los elementos estructurales de la
democracia contenida en la Constitucion; posteriormente se ocupa de explicar cuales
son los aspectos determinantes de la democracia a partir de la jurisprudencia; y para
terminar nos propondremos retomar la ruta que han tomado tres grandes escenarios
sociales a través de los cuales han logrado reivindicar sus derechos basicos a través de
las premisas contenidas en la Constitucion; y que han servido para recrear y aceptar el

proceso de transformacion ciudadana en la medida en que se apropian de los principios
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democréticos constitucionales. Para ello nos valdremos de tres exigencias facticas
aseguradas mediante el reclamo de la intervencion y la proteccion constitucional.
Abordaremos el proceso de reivindicacion de derechos de la poblacion LGBTI; la
horizontalizacion del mundo escolar a partir de la condicionalidad de las instituciones
educativas a las premisas constitucionales y terminaremos mostrando la proteccion

constitucional pluriétnica de grupos minoritarios en zonas de gran extraccion minera.

La recoleccion de la informacion significO un esfuerzo mayor, mas delicado y
dispendioso que la misma escritura del presente trabajo. Es por eso que no quisiera
pasar por alto la oportunidad de agradecer y reconocer al trabajo arduo y honesto de
mis auxiliares de investigacion. Ellos son Liliana Garcia Calle, Carolina Moreno Quiros,
Vanessa Vaco Vargas y Pedro Jurado Castafio. Cada uno de ellos dispuso no solo de
su mejor tiempo y disposicion sino que ayudoé a ubicar palabras y frases decisivas para
lo que significd el proyecto macro de investigacion y las lineas generales y particulares
de este trabajo. A mis compafieros y colegas del proyecto de investigacién Olga
Restrepo, Mauricio Bocanument, Milton Rojas, Ociel Castafio, Mabel Londofio, Carlos
Flérez y Sergio Estrada por propiciar el ambiente académico necesario para desarrollar
este proyecto y este trabajo. Al profesor Carlos Mario Molina Betancur, director de este
trabajo. Su paciencia, comprension y lineamientos fueron decisivos para trasladar las
buenas ideas derivadas del proyecto en un trabajo académico propio del nivel de
Doctorado. A mi familia, que ha aceptado con amor todos mis errores. Y a la
Universidad de Medellin, representada por su sefior Rector Néstor Hincapié Vargas y a
quien en su momento regia como decano de la Facultad de Derecho, el doctor Juan
Carlos Vasquez Rivera, quienes con la concesion de la beca que me otorgaron para
hacer el doctorado, me brindaron las condiciones materiales y emocionales que se
requieren para empezar y culminar esta enorme empresa, que para uno como autor
significa todo un proyecto de vida, pero que en el mundo del conocimiento sobre teoria

constitucional, no logran ser sino un diminuto impulso.
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CAPITULO |

SOBRE EL CONCEPTO DE PARTICIPACION CIUDADANA

Este capitulo ofrece una explicacion dogmatica del significado y del alcance del
concepto Participacion ciudadana, que servira como presupuesto conceptual sobre el
cual se ha de desarrollar toda la asistencia de agentes publicos y privados ante la
Asamblea Nacional Constituyente de Colombia en el afio 1991. Para ello se ha seguido
la propuesta metodoldgica ofrecida por Norberto Bobbio, en la cual se explica de qué
manera la participacion ciudadana se reviste de una esfera publica y de una esfera
privada. Esta participacion supone, en si misma, la actuacién en el foro publico o frente
a un agente publico, sin pasar por alto que los asociados son sujetos individualizados
que reclaman una serie de libertades muy propia, asi actien colectivamente. Es por eso
que la fusioén entre lo publico y lo privado tendrd como referencia la nocion de libertad,
comparada entre antiguos y modernos, que ofrece Benjamin Constant®*. Para este
importante pensador francés el ideario politico de los antiguos tiene una clara diferencia
con la exigencia moderna a partir de la comprension del sentido y del alcance
sociopolitico de la libertad®. Afirma Constant que la libertad para los antiguos se traza
en términos de participacion politica publica. La libertad se expresa en la intervencion
de los asociados en la Polis. Es una construccion colectiva que tiene su nicho en el foro
publico. Afirmaba Aristételes que “la vida es en si misma una vida publica y politica.”®
Adscrita a las premisas de intervencion en los asuntos publicos, en el poder politico, en
la construccién de la vida buena para todos los ciudadanos y en la conquista de la
virtud, en tanto ética civica, de la que todos los ciudadanos toman parte en condiciones

de igualdad:

La comunidad perfecta de varias aldeas es la ciudad, que tiene ya, por asi decirlo, el
nivel mas alto de autosuficiencia, que nacié a causa de las necesidades de la vida,

% Bejamin Constant. Principios de politica. Madrid: Aguilar, 1970, p. XXXiV — XXXV.

%7 Esta construccion de la libertad dada a partir de la comparacién entre antiguos y modernos; entre libertades
negativas y libertades positivas, ha sido esencial para entender el papel del individuo y del Estado en el mundo
moderno y contemporaneo. Cuales son los limites del poder publico y cuéles son las posibilidades de accién de los
individuos en escenarios democraticos.

Isaiah Berlin. Sobre la libertad. Madrid: Alianza, 2004.

% Aristoteles. Politica, Madrid: Gredos: 2008, p, 46.
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pero subsiste para el vivir bien. De aqui que toda ciudad es por naturaleza, si
también lo son las comunidades primeras. La ciudad es el fin de aquéllas, y la
naturaleza es fin (...) De todo esto es evidente que la ciudad es una de las cosas
naturales, y que el hombre es por naturaleza un animal social, y que el insocial por
naturaleza y no por azar es o un ser inferior o un ser superior al hombre (...) La
razén por la cual el hombre es un ser social, mas que cualquier abeja y que
cualquier animal gregario, es evidente: la naturaleza, como decimos, no hace nada
en vano, y el hombre es el unico animal que tiene palabra (...) La palabra es para
manifestar lo conveniente y lo perjudicial, asi como lo justo y lo injusto. Y esto es lo
propio del hombre frente a los demas animales: poseer, €l solo, el sentido del bien y
del mal, de lo justo y de lo injusto, y de los demds valores, y la participacion
comunitaria de estas cosas constituye la casa y la ciudad®.

Por el contrario, la libertad de los modernos se inscribe en la proteccion de la esfera
individual. Los derechos individuales pasan a ser descritos como pre-estatales y por
fuera del alcance restrictivo del Estado. Son un limite estatal. El individuo goza de la
facultad para decidir qué es lo bueno; qué hacer y cémo hacerlo. La libertad moderna
es una libertad individual que exige del Estado y de terceros un respeto por las
decisiones que toma cada sujeto en términos de libertad individual, libertad religiosa,
libertad de culto, libertad de conciencia y libre desarrollo de la personalidad. Norberto

Bobbio sintetiza la clasificacion de Constant en los siguientes términos:

Como consecuencia del célebre ensayo de Benjamin Constant sobre la libertad de
los antiguos comparada con la de los modernos, se ha hecho corresponder a la
diferencia entre las dos libertades una distincién histérica, segun la cual la libertad
negativa seria libertad de los modernos y la libertad positiva aquella de los antiguos.
Como es sabido, Constant distingue dos formas de libertad, la libertad del disfrute
privado de algunos bienes fundamentales para la seguridad de la vida y para el
desarrollo de la personalidad humana, como son las libertades personales, la
libertad de opinién, de iniciativa econémica, de movimiento, de reunién y otras
semejantes, y la libertad de participar en el poder politico. De estas dos libertades,
la primera corresponde a la definicion correcta de libertad negativa, la segunda
corresponde a la definiciobn también corriente de libertad positiva; esta claro ademas
que mientras la primera es un bien para el individuo y hunde sus raices en una
concepcion utilitarista de la sociedad, la segunda es un bien para el miembro de una
colectividad, desde el momento en que esta colectividad, de cuya totalidad el
individuo singular forma parte, ha de tomar decisiones que atafien a la sociedad en
su conjunto y en sus partes. Lo que Constant afiade a estas dos determinaciones de
la libertad es la asignacion de la primera a los Estados modernos y de la segunda a
los Estados, o mejor, a las ciudades antiguas®.

¥ Ibid., p, 49-51.
“0 Norberto Bobbio. Igualdad y libertad. Barcelona: Paidés, 2000, p, 114-115.
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La definicion de participacion ciudadana va a tener como referencia la descripcion de
Constant entre lo publico y lo privado. La participacion ciudadana entendida como
expresion a través de la cual un conglomerado social toma parte en asuntos que son de
su incumbencia, requiere necesariamente una combinacion de la esfera publica y de la
esfera privada. Si decimos participacion ciudadana necesariamente nos ubicamos en
una esfera publica. La ciudadania visibiliza una demanda, reclama una accion
gubernamental o dinamiza la agenda publica. El destinatario de la participacion
ciudadana es un agente estatal o una institucion que goza de facultades efectivas,
juridicas o politicas, de atender la solicitud que hace la colectividad. Pero es importante
resaltar que debe asegurarse una serie de atributos individuales que estan insertos en
la esfera publica, asi sea una colectividad que se presente ante los agentes estatales
para dar cuenta de alguna demanda o hacer una exigencia especifica. La colectividad
se nutre de agentes individualizados que tienen intereses especificos muy definidos;
gue se agrupan para satisfacer intereses particulares y que se manifiestan en tanto
gozan de una serie de libertades individuales, politicas, sociales, religiosas e
ideoldgicas, por las cuales se toman la plaza publica, el foro publico, las redes sociales,
los medios de comunicacion para hacer visibles sus intereses o sus denuncias. Al

respecto concluye Berlin:

La esencia del concepto de libertad, tanto en sentido “positivo” como “negativo” es
oponerse a alguien o0 a algo: a los que se meten en mi terreno, o a los que afirman su
autoridad sobre mi; o a obsesiones, miedos, neurosis y fuerzas irracionales: intrusos y
déspotas de unos y otro tipo. El deseo de reconocimiento es el deseo de algo distinto: de
union, de intimo entendimiento, de integracion de intereses, de una vida de comun
dependencia y sacrificio. Por eso, cuando se confunde el deseo de libertad con este
ansia profundo y universal de posicién y comprension, y cuando la confusién aumenta al
identificarlo con la idea de un gobierno social, en que el sujeto a emancipar ya no es el
individuo sino la “totalidad social” entonces puede ocurrir que los hombres proclamen, al
tiempo que se someten a la autoridad de oligarcas o dictadores, que esto de alguna
manera los libera.**

Sostiene Constant que una libertad (de los antiguos) y otra (de los modernos) no son
necesariamente excluyentes. La libertad individual puede resultar garantizada cuando

hay libertad politica®. A juicio de John Rawls®, el ser humano toma parte en los asuntos

*! |saiah Berlin. Sobre... Op Cit., p, 242.
*2 Benjamin Constant, Principios... Op Cit., p. 66.
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publicos porque se concibe a si mismo como un ser libre y comparte una misma
condicion de igualdad politica con los demas. La igualdad es entendida en términos de
igualdad politica. Dado que todos los asociados gozan de iguales facultades morales,
estan en igual capacidad para reclamar ante las instituciones publicas una determinada

exigencia.

A lo anterior se suma el contenido del primer principio de justicia, en el cual establece
que el grado de libertad, que se puede conceder a todos en iguales condiciones, hace
alusion expresa a la igual libertad de los asuntos politicos. El individuo tiene conciencia
de su libertad y actia libremente. Se asocia y se desvincula libremente. Ingresa a
partidos politicos y se retira de ellos. En unas elecciones vota por un partido y es libre
de cambiar su opcion de voto en una contienda electoral futura; decide libremente si
interviene en asuntos politicos como elector o como candidato; y asume diferentes

roles, puede cambiarlos, puede aislarse o vincularse.

La vida no se reduce exclusivamente a la vida publica, pero los hombres, en ejercicio
de su libertad saben que la plaza publica es el escenario mas oportuno para visibilizar
sus intereses, hacer uso de sus derechos politicos y enfrentarse a la institucionalidad
para exigirle cambios, para defenderla o para intervenir en la construccién de nuevas
instituciones*. Actuaciones posibles en escenarios de libertad individual que hace de la
colectividad una sumatoria muy amplia de exigencias particulares y exige a la
colectividad un respeto muy atento por las multiples exigencias o disidencias

individuales.

Con lo anterior nos ocuparemos de explicar tres aspectos basicos en el marco de esta
construccion conceptual de la participacion ciudadana. Ofreceremos una nocion de lo
qgue ella significa y posteriormente mostraremos cudles son algunos de los derechos

basicos que la alimentan, diferenciando los que tienen lugar en la esfera publica de los

*% John Rawls. Liberalismo politico. Barcelona: Critica, 20086, p, 102.

* Es frecuente escuchar el reclamo de los manifestantes cuando aluden a la apatia y a la indiferencia de las mayorias
como el principal riesgo que afecta la legitimidad y contundencia del grupo que protesta. Los lideres estudiantiles y
sindicales acusan a la gran poblacion de ser indiferentes a la protesta. De exigir resultados pero sin interesarse por el
proceso de reivindicacion de las exigencias planteadas.
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gue mejor se desarrollan en la esfera privada y luego explicaremos la estructura que le

ha dado la Corte Constitucional de Colombia a la participacion ciudadana.

Seccién Primera. ¢ A qué llamamos participaciéon ciudadana?

La participacion ciudadana puede concebirse como la facultad que tiene el
conglomerado social de tomar parte en los asuntos que son de su incumbencia. Es por
ello que el régimen politico més propicio para que la participacion ciudadana tenga
lugar es la Democracia. Afirma Kelsen®* (2002), que la Democracia es una forma de
organizacién estatal en la cual se le permite a los destinatarios tomar parte en la
construccion de las normas que los rige. Se rige por el principio de la decision
mayoritaria, asegura la proteccion de las libertades individuales, protege a las minorias
y estimula el relativismo como doctrina filosofica que le impida a cualquier partido

politico creer que ostenta una verdad politica absoluta.

Este régimen politico tiene muchas acepciones, y multiples riesgos, pero también son
evidentes sus virtudes. Una de ellas, muy especial, es la concesion de recursos e
instrumentos institucionales, de los cuales puede valerse el conglomerado social para
visibilizar sus denuncias; determinar la agenda publica; presentar sus proyectos e
intervenir de forma activa en el proceso de configuracién del mapa normativo con el
cual se rige un Estado de derecho. La participacion ciudadana es una expresion de la

soberania popular que tiene varias instancias de expresion.

Es por ello que podemos hablar de participacion ciudadana directa e indirecta®. La
participacion ciudadana directa es aquella a través de la cual un grupo significativo de
ciudadanos, al margen de cualquier agenda partidista o del establecimiento decide
liderar y orientar el contenido de una determinada politica publica. El colectivo identifica
un problema comun y se organiza para destinar los recursos necesarios que satisfagan
sus demandas. Las manifestaciones publicas, las marchas, las exposiciones de arte

que incluyen una denuncia politica, la recoleccion de firmas para promover una

** Hans Kelsen. Esencia y valor de la democracia. Buenos Aires: Labor, 2002, p, 69.
“® Giovanni Sartori. ;Qué es la democracia? Madrid: Barcelona: Taurus, 2007, p, 144.
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determinada politica publica, la gestibn comunitaria, etc., son fieles ejemplos de esta
expresion, cercana a lo que en términos constitucionales nos acerca a la nocion de

Poder constituyente primario.*’

La participacion ciudadana indirecta es la gestion ciudadana que se tramita a través de
la institucionalidad y la gobernabilidad politica. EI conglomerado social hace uso de sus
interlocutores en los escenarios de participacion ciudadana para sean los partidos
politicos quienes encabecen una demanda particular que agrupa los intereses de la
colectividad*®. Con acierto se afirma que los partidos politicos son los voceros de todo
modelo politico democratico. Los partidos politicos estan llamados a canalizar las
exigencias sociales y visibilizarlas en el foro publico. Los partidos politicos son la voz de
sus electores en las instancias de representacion popular®. Sus actuaciones se dan en

nombre de sus electores, en nombre del pueblo.

La participacion ciudadana es un instrumento de control que hace el colectivo sobre el
ejercicio del poder publico que ostenta el establecimiento. Es por ello que acarrea un
sitio de tension y de confrontacién con el establecimiento. Una participacion ciudadana
activa, dinamica y efectiva es aquella que ejerce de manera veraz un control sobre la
administracion de recursos publicos, tanto humanos como financieros. No puede
imponerse porque se desnaturaliza y solo puede ser posible cuando hay recursos
institucionales reales a través de los cuales el conglomerado social dispone la agenda
publica, expresa sus intereses y se propone dirigir el curso normativo en un momento

especifico.

Pero hay algo mas importante que los simples recursos institucionales: el conglomerado
social debe confiar en que vale la pena salir a la defensa de sus intereses®™. El principal

enemigo de la participacion ciudadana no es el miedo o la violencia sino la apatia o la

*" En el marco de la teorfa constitucional se ha establecido que el Poder constituyente primario es el nombre que
recibe un conglomerado social y politicamente organizado, quien en nombre de la titularidad de la soberania, esta
revestido de competencia para actuar de forma fundacional, originaria, ilimitada, inicial y autorreguladora.

Manuel Martinez Sospedra. Manual de derecho constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p, 178.

*8 Giovanni Sartori. ¢Qué es democracia? Op Cit., p, 173.

** Maurice Duverger. Los partidos politicos. México: FCE, 1957, p, 252.

%0 Francisco Gutiérrez. El orangutan con sacoleva: cien afios de democracia y represion en Colombia (1910-2010)
Bogota: Debate - IEPRI, 2014, p, 362.
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indiferencia®. Cuando la sociedad siente que sus representantes son agentes que
rompieron los canales de comunicacién con sus denuncias y que solo se interesan en
asegurar sus propios intereses la participacion ciudadana queda reducida a unas
clausulas de papel que han de ser recubiertas por el polvo®. Solo cuando el pueblo
confia en que los medios de comunicacién son voceros de sus denuncias y que sus
representantes han de atender sus reclamos surge la confianza necesaria para dejar de
lado la apatia y ocuparse de la generacion de conciencia publica, que es el primer paso
para entrar en el debate, tomar posicion y estar dispuestos a refrendar las voces

publicas en las urnas para convertirlas en leyes.>

Es cierto que la Democracia no es un régimen perfecto, pero si es el escenario mas
propicio para que la participacion ciudadana tenga lugar. Toda democracia formal tiene
sus cimientos en la pluralidad de partidos, en el acceso al poder por medio del sufragio,
en la alternacion del acceso al poder y en la promocion normativa de libertades politicas
como asociacién, manifestacion y deliberacion. Alf Ross™ sostiene que la democracia
no es un régimen al que se accede por medio de una disposicidon normativa, ajena a la
voluntad y conciencia del conglomerado social. A la democracia se llega. Se accede por
medio de la educacion. Y solo a partir de alli resulta posible y necesario hacer que la
norma plural, horizontal y deliberante de la democracia tenga cabida en todos los

asociados.

Seccion Segunda. Derechos inherentes a la participacién ciudadana

La descripcion de estos derechos la vamos a discriminar en dos partes. Por un lado

explicaremos los derechos que aluden a una referencia individual, y por el otro,

> Gandhi. La historia de mis experiencias con la verdad. Bogotéa: Temis, 2007, p, 40.

52 Hamilton. El Federalista. México: FCE, 1983, p, 173.

53 Sostiene Amartya Sen que la democracia solo puede ser entendida y descrita como un razonamiento publico, en el
que la totalidad de los agentes tienen asegurado el acceso a la informacion oficial e independiente de manera amplia,
libre y ajena a condiciones de fuerza. De tal manera que les resulta posible tomar parte activa y decidida en las
decisiones mas importantes del entramado social.

Amartya Sen. El valor de la democracia. Madrid: Viejo Topo, 2006, p, 118.

> Alf Ross. ¢Por qué democracia? Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p, 126.
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haremos alusion a la esfera colectiva de derechos dirigidos a posibilitar la participacion

ciudadana.

1. Esfera privada de la participaciéon ciudadana

1.1 Vida®

Es un derecho que se expresa por si mismo porgue representa la potencial realizacion
de todos los demas. Ferrajoli*® sostiene que su efectiva protecciéon va de la mano de
actuaciones politicas que exigen la abolicion de la pena de muerte y la promocién de

derechos que aseguren el minimo vital para todos los asociados.

1.2 Libertad personal®’

Es un derecho que consagra multiples acepciones. Establece la proteccion
constitucional y legal de la que goza cada sujeto para no ser detenido por una autoridad

estatal sin previa orden judicial.

1.3 Libertad religiosa®

Es un derecho que representa la libertad que tienen los asociados de adoptar 0 no una
cierta profesion religiosa; y que dicha preferencia no le represente problemas
personales o sociales. Una de las mejores expresiones politicas de la libertad religiosa
se encuentra en un Estado laico, en el que no tiene lugar una religion oficial. Todas las
profesiones religiosas son iguales ante la ley y, por ende, deben gozar de los mismos

derechos y exigencias.

% CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 11.

% Luigi Ferrajoli. Principia luris. Teoria de la democracia. Madrid: Trotta, 2002, p, 209.
%" Constitucién., Op Cit., Articulo 28.

%8 bid., Articulo 18.
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1.4 Libertad de culto®®

Es una materializacion de la libertad religiosa. Significa la exteriorizacion de las
creencias religiosas. Esta libertad asegura la posibilidad que tienen los asociados de
intervenir en las celebraciones religiosas, sus ritos y practicas tanto en habitos
alimenticios como en no obligarse a realizar ciertas actividades en fechas de
festividades religiosas.

1.5 Libertad de conciencia®

Es la inmunidad que tiene el individuo frente al Estado y a terceros para no realizar
aquello que considere contrario a sus creencias religiosas. Sin que tal omision le
acarree efectos contraproducentes en su vida social, familiar o profesional. La
materializacion de esta libertad se conoce como la capacidad que tienen los agentes
sociales de declarase objetores de conciencia. Y a través de esta objecién poder
separarse de alguna exigencia legal. Esta libertad es una excepcion a la idea
generalisima de que la ley es una sola y obligatoria para todos en iguales condiciones.
A juicio de la Corte Constitucional, esta libertad adquiere un rango juridico superior que
requiere maxima protecciéon cuando obedece a unas convicciones profundas, fijas y
sinceras que profesa el individuo y que claramente lo diferencia de intereses

mayoritarios®

1.6 Propiedad privada®

Es el derecho béasico del ideario liberal. Recuérdese cémo para Locke el Estado civil
resulta de la voluntad politica de hombres libres y con propiedad. En el ideario liberal
existe una correlacion entre libertad y propiedad. La libertad permite acceder a la
propiedad y la propiedad concede libertad. (Los liberales sustituyen la verdad por la

propiedad). Los bienes que cada quien obtenga conforme a derecho o como resultado

% 1bid., Articulo 19.

% 1bid., Articulo 19.

%1 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-728 de 2009. 2009
%2 Constitucion Politica de Colombia. Op Cit., Articulo 60.
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de su esfuerzo, son solo suyos y el Estado no puede disponer de ellos. Para los
liberales la igualdad material es inexistente e indefendible. Solo reconocen la igualdad
formal, en el entendido de que aceptan una misma ley y que todos poseen iguales
condiciones para transformar la materia prima en bienes. Cada quien se vale de su
fuerza de trabajo para aprovechar las libertades del mercado. En nombre de la
propiedad se restringe la posibilidad de que el Estado adelante una reforma agraria o
una reparticion de la tierra que generen condiciones sociales mas equitativas. Solo en
atencion a intereses publicos, el Estado puede afectar la propiedad privada, y toda vez

que opere la respectiva indemnizacion.

1.7 Intimidad®

Es la libertad individual que delimita la frontera entre lo publico y lo privado. Este
derecho representa la imposibilidad que tienen terceros, Estado y demas individuos, de
sobrepasar los limites que cercan lo mas intimo de cada persona, y no puede ser
llevado a la esfera publica sin su respectiva autorizacion. El respeto por este derecho
prohibe las interceptaciones telefénicas, el monitoreo secreto o el acceso a las cuentas
de correo. Toda afectacibn a este derecho, bien sea de forma previa o

excepcionalmente posterior, siempre requiere autorizacion judicial.

2. Esfera publica de la participacion ciudadana

2.1 Igualdad ante la ley®

Es una igualdad en sentido formal. Establece que la ley aplica para todos los asociados
de la misma manera y segun el mismo alcance. Este derecho establece que no resultan
legitimos los tratos preferentes o excluyentes. La premisa normativa de este derecho se

expresa asi: al mismo supuesto factico igual consecuencia juridica.

% bid., Articulo 15.
% 1bid., Articulo 13.
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2.2 Libre expresion®

Es el derecho que tienen los asociados de exteriorizar sus convicciones personales,
sociales y politicas, sin que dichas practicas generen discriminacién o exclusiéon social o
laboral. Esta libertad es un fundamento basico de la libertad de prensa y de la libertad

de opinién.

2.3 Reunién®

Significa la libertad que tienen los asociados de tomarse los espacios publicos con el
objeto de hacer visibles sus demandas y sus exigencias. Esta libertad va acompafiada
de manifestaciones, movilizaciones, proteccion a sedes de campafia o lugares de
encuentro de los miembros de la correspondiente asociacion. Este derecho goza de
proteccion constitucional y legal, toda vez que se haga de manera pacifica. Es asi como
el Estado debe garantizar, mediante su pie de fuerza, la libre circulacion de una

manifestacion.

2.4 Asociacion®

Es el derecho que tienen los individuos de sumar fuerzas conjuntas en aras de lograr
objetivos comunes. Establece la membresia libre de los individuos segun intereses o
ideas afines. A nadie se le puede impedir, en términos razonables, el acceso o la
dimisién a una colectividad. Cada institucién goza de la libre competencia para trazar
sus principios rectores, clausulas de permanencia o causales de exclusion, toda vez
gue no sobrepase los limites constitucionales que atafien a la libertad, la igualdad o la

dignidad humana®.

% |bid., Articulo 20.
% 1bid., Articulo 37.
®7 1bid., Articulo 38.
% bid., Articulo 12.
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2.5 Elegir y ser elegido®

Es el derecho politico por excelencia. Es la facultad que tienen los ciudadanos de tomar
parte directa y representativa de la configuracién del poder politico. Es un presupuesto
basico de todo el andamiaje democratico que promueve la rotacion del poder y la
pluralidad de partidos politicos. Es comun que las democracias actuales se caractericen
por instalar el sufragio universal, por medio del cual se minimizan las exigencias
politicas, sociales, culturales o econdémicas con las que se le impedia a gran parte de la
poblacién, el acceso a la participacion ciudadana. Una exigencia propia de este
derecho, como presupuesto basico para legitimar el modelo democratico versa en la
concesion de elecciones libres, de tal manera que los asociados puedan tomar parte en
el debate publico sin ser constrefiidos o intimidados a dar su voto por quien no es de su

preferencia.

2.6 Pluralidad de partidos politicos™

Los partidos politicos desarrollan de forma directa el derecho de asociacion, de libertad
individual y de opinidon. Agrupan a colectividades segun planes ideoldgicos que han de
desarrollarse tan pronto accedan al poder. Estos partidos politicos oxigenan el modelo
democrético porque activan el disenso politico, promueven la deliberacién publica y
dinamizan la alternacién del poder.

2.7 Iniciativa legislativa™

Es la facultad que tienen colectividades, diferentes a las instituciones politicas estatales,
de presentar proyectos de ley ordinaria, de convocar a referendos o de promover actos
reformatorios de la Constitucion. Esta facultad tuvo recepcion en Colombia con la
Constitucion de 1991 al instalar la democracia participativa. Se deja de lado la
democracia representativa y se le amplia al pueblo un espectro mayor de canales a

través de los cuales toma parte activa en asuntos de configuracién del poder politico.

% bid., Articulo 40.
" Ibid., Articulo 107.
™ Ibid., Articulo 40 y 104.
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Seccion Tercera. Participacion ciudadana segun la Corte Constitucional de
Colombia

Nos ocuparemos ahora de mostrar de qué manera la Corte Constitucional de Colombia
por medio de sus sentencias se ha ocupado de sefialar, para el caso colombiano, la

naturaleza, los limites y las condiciones de la participacion ciudadana.

1. Participacién ciudadana como derecho fundamental. Sentencia T-469 de 1992,

MP Alejandro Martinez Caballero (Corte Constitucional de Colombia, 1992)

Fija una posicion muy importante sobre la naturaleza de la participacion ciudadana en
tanto derecho fundamental, de aplicacién inmediata, susceptible de proteccion mediante
accion de tutela. A esta conclusion puede llegarse una vez se revisan las disposiciones
normativas superiores de los articulos 40, 85 y 86. Esta condicion de derecho
fundamental, no sb6lo es un desarrollo constitucional de la adopcion del régimen
democrético participativo que propone el Constituyente primario sino que la efectiva
proteccion y defensa de este derecho fundamental es un presupuesto que condiciona la

legitimidad de todo el aparato estatal.

2. Participacién ciudadana como principio fundante del Estado social de derecho.
Sentencia C-103 de 1996, MP Fabio Mor6n Diaz (Corte Constitucional de
Colombia, 1996)

Describe la participacién ciudadana como un principio fundante del Estado y como un
fin esencial. En esta Sentencia explica de qué manera el concepto participacion
ciudadana se desprende del contenido constitucional de los articulos 1y 2. A partir de
esta remision constitucional expresa se establece el mandato que reciben todas las
autoridades publicas de promover y facilitar la participacion ciudadana; de una manera
muy especial en generar espacios para que se permita la mayor intervencion de los
asociados en la toma de decisiones que les concierne a todos. (Consideracién juridica
B).
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3. Alcance de la participacion ciudadana y su relacion directa con la democracia.
Sentencia C-337 de 1997, MP Carlos Gaviria Diaz (Corte Constitucional de
Colombia, 1997)

Muestra de qué manera existe una relacion de conexidad entre la democracia y la
participacion ciudadana. Si la democracia, en su aspecto formal, significa la forma de
gobierno a través de la cual los destinatarios de las normas son sus mismos gestores,
es indispensable que haya una serie de recursos a través de los cuales el
conglomerado social pueda ser el actor principal generador de dichas decisiones
sobresalientes. La participacién ciudadana pasa a convertirse en el canal y en la
expresion del conglomerado social. Dicha participaciéon puede hacerse de manera
directa o indirecta; pero en uno y otro caso el sufragio pasa a convertirse en una
institucion esencial del sistema democrético. Es por ello, que el deber sobresaliente de
todo modelo politico que aspire a legitimarse como democrético debe disponer de los
recursos necesarios para que los asociados puedan hacer explicita su voluntad politica

(Consideracion juridica VIII, 4.1 — 4.2). Concluye la Sentencia en estos términos:

El derecho al voto, como quedd expuesto, es el principal mecanismo de
participacion ciudadana. Desde este punto de vista, las normas constitucionales que
facultan a los ciudadanos para ejercer el sufragio, obligan correlativamente a las
autoridades electorales a hacer posible el ejercicio de tal derecho, que halla su
opuesto en el no-derecho de los demas -particulares y autoridades-, a impedirles
que lo hagan con entera libertad (Consideracion juridica VIII - 4.2)72

4. Participacion ciudadana como derecho susceptible de proteccion mediante
tutela. Sentencia T-235 de 1998, MP Fabio Mordn Diaz (Corte Constitucional de
Colombia, 1998B)

Explica la participacion ciudadana como una materializacion de los postulados
constitucionales, que desde los articulos 1 y 2 superiores, describen al Estado como un
régimen democratico y participativo”™. La toma de decisiones publicas relevantes por

parte de los asociados puede describirse como la manifestacion basica de un derecho

2 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-337 de 1997, 1997.
3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-603 de 2005, 2005.
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fundamental coherente con todo régimen que tenga pretensiones democraticas.
Derecho que por su raigambre normativa es un derecho fundamental de aplicacion
inmediata susceptible de proteccion mediante la accion de tutela (Consideracion juridica
1).

5. Participacion ciudadana como criterio de distincion del Estado social de
derecho. Sentencia C-1338 de 2000, MP Cristina Pardo (Corte Constitucional de
Colombia, 2000)

Describe la participacion ciudadana como un principio fundamental que condiciona y
orienta la estructura social y colectiva del Estado social de derecho. Esto significa que
el sistema constitucional actual insta a un aumento cuantitativo y cualitativo de
instrumentos de los que puedan valerse los ciudadanos para intervenir el curso de
aguellos asuntos que comprometen los intereses de la colectividad. En esta misma
direccion la participacion ciudadana puede ser entendida como un derecho y como un
deber que le asiste a los asociados para intervenir en aquellos escenarios que

involucran intereses colectivos. (Consideracion juridica 1).

6. Participacion ciudadana como instrumento de control politico. Sentencia C-507
de 2001, MP Alvaro Tafur Galvis (Corte Constitucional de Colombia, 2001B)

Describe el lugar que ocupa la participacién ciudadana en la normatividad superior. En
esta direccion explica la Sentencia de qué manera la participacion ciudadana se
expresa como instrumento de control politico, en los articulos 40 y 95 superiores; como
criterio orientador de la actividad legislativa, en los articulos 40, 155 y 374 superiores;
como fundamento de la funcién publica, en los articulos 123, 210 y 365; y como
exigencia de legalidad de las actuaciones publicas, en los articulos 87, 88, 89 y 242.

Concluye la descripcion de participacion ciudadana en estos términos:

La Constitucion Politica concibe al Estado como una organizacién en que los
asociados estan llamados a intervenir en forma permanente, en las actividades
sociales y de las propias autoridades en procura del cumplimiento de los fines
esenciales del Estado y las finalidades a cargo de aquellas. Participacion que
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corresponde a las autoridades hacer efectiva dotando a las personas de
instrumentos que promuevan su intervencion, que por otra parte no es incompatible
con la satisfaccién de sus necesidad y aspiraciones individuales, tal como lo formula
el articulo 2 superior. Ahora bien como lo ha sefialado de manera reiterada esta
Corporacion, resulta indispensable distinguir la necesidad de que en una
democracia participativa los ciudadanos intervengan en las decisiones que los
afectan -economicas, politicas, administrativas, ambientales, civicas o culturales-,
de la intervencion de los mismos para asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo. En efecto las finalidades primeramente enunciadas demandan la
injerencia de los actores sociales en pro de un bienestar comun, conforme a los
dictados constitucionales que imponen a las autoridades la proteccién de la vida,
honra, bienes, creencias, derechos y libertades, de todos los residentes en
Colombia (Consideracion juridica 1)

7. Participacion ciudadana como principio y fin fundantes del Estado social de
derecho. Sentencia SU-1122 de 2001, MP Eduardo Montealegre (Corte
Constitucional de Colombia, 2001C)

Muestra de qué manera el fundamento esencial de la participacién ciudadana esta
contenido en los dos primeros articulos de la Constitucion™. En el primer articulo se
encuentra que un principio del Estado tiene que ver con la profundizacién de la
democracia participativa; mientras que el articulo segundo, sefiala que es un fin
esencial del Estado facilitar dicha participacion. Asi pues que es un deber del Estado, a
la hora de ajustarse al imperio de la Constitucién, promover y facilitar todas las
expresiones ciudadanas conducentes a intervenir en la configuracion del poder publico
y en el establecimiento de las decisiones que atafien a la colectividad (Consideracion

juridica 8).

8. participacion ciudadana como representacion dela estructura republicana del
poder publico. Sentencia T-473 de 2003, MP Jaime Araujo (Corte Constitucional
de Colombia, 2003A)

Establece que toda organizacion que como Republica pretenda ser democrética,
participativa y plural, debe asegurarle a los ciudadanos, el derecho fundamental de

intervenir en todos los asuntos que sean de su incumbencia. (Consideracion juridica 3)

™ Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-507 de 2001, 2001B.
> Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T 603 de 2005, 2005.
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9. Participacion ciudadana como superacion del ejercicio electoral. Sentencia C-
127 de 2004, MP Alfredo Beltran Sierra (Corte Constitucional de Colombia, 2004 A)

Concibe la participacion ciudadana como un derecho que no se reduce exclusivamente
al cauce electoral™. Trasciende con creces las disposiciones basicas que se acercan a
la orilla de elegir y ser elegido. Establece el deber del Estado social de derecho de
promover y permitir la intervencion de los asociados en las decisiones que los afectan.
Se entiende la participacion ciudadana no solo como un derecho fundamental sino
como una exigencia contenida en el Preambulo y como un fin del Estado. Participacion
no es solo el marco electoral sino que abarca todas las esferas sociales, politicas,
religiosas, culturales e institucionales donde resulte necesario que los destinatarios de
las normas puedan tomar parte activa en su proceso de redacciéon. En todo aquello que
afecte de manera ostensible la vida de los asociados es necesario defender y permitir la

participacion (Consideracion juridica # 3.1).

10. Participacién ciudadana como herramienta necesaria y vital para la
democracia. Sentencia C-224 de 2004, MP Rodrigo Escobar (Corte Constitucional
de Colombia, 2004C)

Reconoce la importancia de la participacion ciudadana dentro del marco constitucional
que fij6 el poder constituyente en Colombia a partir de 1991. Sefiala que la participacion
ciudadana es el riel sobre el cual se moviliza la locomotora de la democracia; es por
eso, que concibe necesario y oportuno el estimulo que le confiere el legislador al voto.
La fijacion de este estimulo tiene el objeto de aumentar el interés por los asuntos
publicos en el mayor numero de asociados, por lo cual resulta coherente con el ideal
democratico del Estado, sin que por ello se afecten garantias o se restrinja la libertad
para quienes decidan no tomar parte en las dinAmicas electorales (Consideracion

juridica 4).

"® Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-831 de 2004, 2004B.
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11. La doble condicion de la participacion ciudadana: expresiéon democratica del
Estado y extension del libre desarrollo de la personalidad. Sentencia T-983 A de
2004, MP Rodrigo Escobar Gil (Corte Constitucional de Colombia, 2004D)

Indica que la naturaleza esencial del derecho a la participacion ciudadana esta dada en
una doble dimension. Por un lado es un derecho que determina la condicion
democrética del Estado, y por el otro, esta en estrecha conexidad con el libre desarrollo
de la personalidad. La participacion ciudadana solo puede entenderse como un ejercicio
publico que tiene su origen en la libertad individual. Libertad que estimula a ciertos
asociados a intervenir en la construccion de politicas que orienten la conducta de los
demas. Concluye la Corte Constitucional en estos términos: “De suerte que, en un
Estado democratico, esa decision individual de participar activamente en la
conformacion y en desarrollo de una sociedad, debe ser garantizada y promovida por el
mismo Estado, pues de su funcionamiento depende en gran medida la efectividad de la
democracia como régimen politico de organizacion estatal.” (Consideracién juridica
23)77

12. Participacion ciudadana como maxima expresion democratica. Sentencia C-
230 A de 2008, MP Rodrigo Escobar Gil (Corte Constitucional de Colombia, 2008)

Explica por qué existe un nexo de causalidad entre un régimen democratico y la
participacion ciudadana. Un régimen democratico eficiente es aquel que les permite a
los asociados tomar parte en los asuntos publicos mas relevantes. Todo modelo
democratico legitimo requiere tener abiertos los canales a través de los cuales les sea
posible a los asociados expresar libremente las opiniones, configurar el poder y
concurrir en la integracion de la voluntad colectiva. La participacion ciudadana es el
instrumento por excelencia a través del cual se forjan los espacios publicos
vinculantes. Cada individuo es titular del ejercicio de participacion que efectla a través

del sufragio. Gracias al sufragio se hace posible la expresion politica mas intima a la

" Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-983 A de 2004, 2004D.
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vez que se verifica el designio comunitario sobre las opciones sometidas al veredicto de

las urnas (Consideracion juridica 5).
13. A manera de conclusion

No es correcto hablar de un sistema democratico sin participacion ciudadana. Esta,
significa el conjunto de atributos y de derechos a través de los cuales, el conglomerado
social toma parte en los asuntos que son de su incumbencia. Estd revestida de
condiciones personales y colectivas. Es un deber del Estado promover la participacion
ciudadana y es un derecho de los asociados intervenir en la construccién conjunta de
politicas publicas y en decisiones normativas que afectan directamente sus intereses.
Existe una relacion de conexidad entre el régimen democratico y la participacion
ciudadana. La democracia es el régimen politico que redime su legitimidad en tanto
conserve abiertos los canales de participacion. En la medida en que los destinatarios de
las normas se sienten creadores de éstas, es mayor el grado de aceptacién que les

conduce a acatarlas.

La participacion ciudadana es polisémica. Ostenta multiples expresiones y posibilidades
de aplicacion. Se activa con la libertad de prensa, expresion, asociacion, reunion y
disenso. No puede reducirse exclusivamente al voto. Requiere condiciones mas
amplias de representacion y participacién publicas. En el nucleo de la participacion
ciudadana existe una tensiéon entre los intereses de mdultiples facciones sociales. Cada
quien, a su medida y segun sus intereses, inclina la balanza de un cierto lado. El reto
del establecimiento radica en ofrecer condiciones de paridad argumentativa para hacer

publicas sus denuncias y sus demandas.

La voluntad ciudadana toma mejor cuerpo cuando se nutre de mas y de mejores
argumentos. Las posiciones a favor o en contra de cierta decisién politica debe pasar

por el filtro de la razonabilidad publica™. El objetivo de la participacién ciudadana no es

"8 Término propuesto por John Rawls para explicar de qué manera nuestros argumentos pueden ser racionales y
razonables. Un argumento racional es aquel que satisface mis intereses mas propios. Y para ello es suficiente que se
ajusten a mi manera de ver y de entender el mundo. No tienen pretension de universalidad sino de particularidad. Eso
no significa que sean argumentos nocivos. Son buenos pero individualizados. Por el contrario, los argumentos
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lograr la unanimidad, porgue eso obstruye en si misma, toda expresion democratica, se
busca recuperar la confianza entre asociados y gobernantes. Que los asociados sientan
que vale la pena expresar y defender sus intereses. Y a su vez, que los gobernantes,
entiendan que solo los destinatarios de sus decisiones, son quienes mejor pueden

definir su pertinencia o su sensatez.

razonables son aquellos que si tienen vocacion de universalidad. De ellos se espera que los demas, en tanto sujetos
libres e iguales entiendan, acepten y comprendan la naturaleza, el alcance y el contenido de la argumentacion.
John Rawls. Una teoria de la justicia. México: FCE, 1994, p, 101.
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CAPITULO I
EL COMPLEJO CAMINO POLITICO Y JURIDICO RECORRIDO HASTA LA
CONVOCATORIA A LA ASAMBLEA NACIONAL Y EL PROCESO CONSTITUYENTE

DE 1991

Un Estado de derecho reivindica con mayor vehemencia la legalidad sobre la
legitimidad. De hecho tiene la ilusion de hacer coincidir la legitimidad con la legalidad.
Pero es evidente que son dos instituciones distintas, y en muchos casos,
contradictorias. La legalidad tiene su nicho en el positivismo liberal clasico. Repasemos

para ello la version de Xacobe Bastida:

La inauguracion del Estado como institucion plenamente independiente trajo consigo
la introduccion de un nuevo modo de concebir la politica y el derecho. El Estado es
la negacion de la ciudad de Dios. Es el establecimiento de la fuerza ordenada y
legalmente instituida. Es la fuerza misma sujeta por si misma. La libertad individual
es la bandera estatal. Libertad individual y defensa de derechos en sentido minimo
sera entendido como fractura al mundo monacal y despoético del medioevo. El
Estado, surgido él mismo de un proceso de secularizacion, excluye por principio de
su ambito toda trascendencia, y al hacerlo asi entiende consecuentemente el
derecho no como creacién de otro orden, sino como manifestacion contingente de
una voluntad soberana, absoluta y limitada.”

Un acto juridico es valido cuando tiene respaldo en la norma. Ella consagra de manera
expresa y formal qué esta permitido y qué esta prohibido. Los operadores juridicos
saben que en la norma estan contenidos sus limites. De la certeza normativa se
desprende la confianza mercantil y la libertad individual®. Todo lo que se haga por fuera
de la norma acarrea una via de hecho. En su sentido mas liberal, la legalidad es una
garantia de proteccion del individuo frente al poder exorbitante que ostenta el Estado,
por eso debe velarse por mantener su integridad. Los liberales morales® sospechan de

™ Xacobe Bastida. El silencio del emperador: un ensayo sobre la unidad del ordenamiento juridico. Bogoté:
Unibiblos, 2001.

% Ibid. P., 39.

81 Utilizamos el término liberales morales para hacer referencia a la manera en que liberales de la talla de John
Rawls y Ronald Dworkin, se enfrentan a la tradicion liberal utilitarista, para la que resulta suficiente calificar de
“bueno” a aquello que satisfaga los intereses de la mayoria. Esta condicidn moral liberal tiene por objeto corregir esa
direccion mayoritaria que puede llegar a ser absoluta y puede comprometer sistematicamente los intereses
constitucionales validos de las minorias.
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la legitimidad porque en ella puede contenerse un interés mayoritario amafiado y
peligroso frente a los intereses del individuo. Consideran la legitimidad como una
expresion mas emotiva que racional. En su sentir, la razén solo puede encontrarse en
las formas juridicas debidamente establecidas. La rigidez de la norma traza unas reglas
de juego claras, publicas, expresas, de dominio publico, que obliga a todos por igual. El
deber del Estado es asegurarse que tales formas no sean transgredidas. Bajo este
marco de interpretacion, con el cual fuimos educados a la hora de comprender el
derecho, teniamos muy claro que una reforma constitucional solo podia tener su origen

en el Congreso. Asi se habia fijado en el Plebiscito de 1957.

La reforma constitucional quedaba anclada a un acto legislativo. En el sentido liberal-
legalista toda iniciativa de reforma no podia ser sino declarada ilegal. Transgresora de
lo juridicamente establecido y por ende declarada inconstitucional. Esa suerte habian
corrido los proyectos de reforma constitucional® de Lépez Michelsen y Turbay Ayala. El
deber del Estado es someterse al derecho que él mismo crea. El respeto por las
decisiones democraticas exige compromisos poco populares pero garantes de lo
debidamente acordado atras. Todo este sector normativo y iusfilosofico fue el que
desestimo los proyectos anteriores de reforma a la Constitucion que tuvieron su curso a
lo largo de 1990. El pueblo soberano habia dado sus propias reglas y ellas debian

mantenerse.

Pero puede ocurrir que la legitimidad resulte favorecida en tanto manifestacién del
poder constituyente primario. Todo ordenamiento juridico tiene una valvula de escape
llamada poder constituyente. Es un instrumento a través del cual se institucionaliza la
rebelién porque justifica que el orden juridico se instale por fuera de sus procedimientos

previamente determinados. El sentido fundacional del orden juridico escapa a cualquier

82 La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia habia instalado un precedente sumamente legible en aras de
respaldar lo acordado por el pueblo mediante Plebiscito en 1957. Toda reforma constitucional solo podia tener lugar
a través de un Acto legislativo. Para la Corte Suprema de Justicia era evidente que los representantes del pueblo no
gozan de competencia para modificar lo que el constituyente primario ha establecido. Las propuestas de reforma
constitucional que pretendian, mediante pequefias Asambleas constitucionales modificar la administracion de
justicia, la administracion municipal y la actuacion legislativa, adelantadas por Lépez Michelsen fueron declaradas
inexequibles en la Sentencia del 5 de Mayo de 1978. Igual suerte corrié la propuesta reformatoria de Turbay Ayala
mediante la Sentencia del 3 de Noviembre de 1981.
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normatividad o regulacién racional previa. Todo orden juridico tiene pretensiones de

validez universal y por ello se concibe exigible y legitimo.

Pero advierte que puede ocurrir una resistencia a su deber de obediencia. Advierte que
puede haber un poder popular que quiera salirse del cauce y pretenda establecer otro
orden normativo, que cuenta con un respaldo popular mayoritario. De hecho,
experiencias historico-politicas tan notables como la instalacion del modelo
parlamentario inglés, la fundacion de los Estados Unidos, la primera Republica
francesa, los procesos de independencia de Africa y América Latina han tenido su nicho
en un evento revolucionario y contra-institucional, que al momento de hacerse al poder,
revierte la via de hecho y se declara la expresion popular mas genuina y mas nitida
posible para decorar la victoria. Bajo la 6ptica del poder constituyente se reivindica todo
proyecto revolucionario victorioso. Este texto tiene por objeto mostrar de qué manera la
Corte Suprema de Justicia justifica bajo la figura del poder constituyente, la posibilidad
de reconocer que el levantamiento social jalonado por el movimiento estudiantil que
promovié la Séptima papeleta, resulta no solo necesario y legitimo sino ajustado al
derecho que tiene todo poder soberano de decidir cuando quiere darse su propia
Constitucion, al margen inclusive de las reglas de juego y de los procedimientos
contenidos en la Constitucién de 1886, proxima a derogarse.

Seccion Primera. Contextualizacion
Colombia se devor6 a si misma en una década, la del ochenta. Dice Gutiérrez Sanin:

Bajo Belisario Betancur (1982 - 1986), en cambio, se intenta no solo la paz sino la
“apertura democratica”. Pero esta democratizacién adviene en medio de un bafio de
sangre. Cientos de lideres sociales son asesinados. La Unién Patrittica, la organizacion
gue surge de los acuerdos de paz entre Betancur y las FARC, es borrada del mapa. Un
indicador particularmente revelador es el de las masacres. A finales de la década de
1980, ya una cuarta parte de los municipios habia tenido al menos una masacre, y al
final de la de 1990, cerca de la mitad.*

8 Francisco Gutiérrez Sanin. El orangutdn con sacoleva...Op Cit., p, 161.
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Toda la parsimonia politica del electorado y la constante inestabilidad de los partidos
politicos tradicionales habia generado un clima previsible de desgaste en materia
politica. Los grupos alzados en armas que prometieron una nueva sociedad, en las
décadas de los afios sesenta y setenta, cuando tomaron las botas, los fusiles y se
fueron al monte, parecian haber perdido el aliento. El incipiente desarrollo del
narcotrafico ya les coqueteaba con fuerza. La clase politica estaba conforme con sus
conquistas sociales y con sus prerrogativas econémicas. Los medios de comunicacion
poco o nada tenian que decir. Se citaban a si mismos de forma complaciente. El pulso
ideoldgico era acaso imperceptible. Ni los excesos, ni los abusos del Frente Nacional
generaban ampolla. La clase obrera estaba demasiado ocupaba en la planta. Los
estudiantes atendian sus clases y preparaban sus examenes. Las universidades
publicas hacian chispazos de inconformidad, pero estos no pasaban de ser simples
eventos emotivos, aislados o0 excusas oportunistas para postergar el periodo de
examenes finales. El ruido generado a finales de la década del cuarenta, tras el
magnicidio de Jorge Eliécer Gaitan, parecia ser un adorno de la historia de Colombia
que gquedaba solo en la retina de algunos militantes politicos del barrio La
Perseverancia en el centro de Bogota, y alguno que otro libro escolar de historia en el
que no se dejaba escapar la oportunidad para resaltar la calidad de comunista que
recibid un castigo divino directo. Porque al parecer, no hubo responsables humanos, a

quienes imputar semejante crimen.

La década del ochenta es especial en términos politicos porque se sucede en
desbandada una guerra sin cuartel. Una guerra contra el Gobierno que usa a la
poblacién civil como carne de cafidn; una guerra que intimida a los mas valientes; una
guerra de guerrillas y otra contra la clase politica que destierra en un solo suspiro la
idea que esto tenga salida alguna. Entre 1985 y 1989 el ruido de los cafiones se hizo

sentir como pocas veces.
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El narcotréafico ya habia minado a buena parte de la clase politica y de la sociedad®.
Cuando sus aspiraciones politicas se vieron amenazadas la emprendié contra la
institucionalidad, la clase politica y la sociedad en general de una manera infame,
indolente y miserable. Rodrigo Lara Bonilla (Ministro de Justicia asesinado el 30 de Abril
de 1984); Tulio Manuel Castro Gil (Juez de la Republica que conocia de un proceso
penal contra Pablo Escobar asesinado el 23 de Julio de 1985); la toma del Palacio de
Justicia y la consecuente muerte de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
centenares de muertos civiles mas y algunos desaparecidos por definir (Noviembre 6 —
9 de 1985); Jaime Ramirez Gomez (Coronel de la Policia que comando los operativos
que llevd a la fuerza publica hasta Tranquilandia asesinado el 17 de Noviembre de
1986); Guillermo Cano Isaza (Director de El Espectador asesinado el 17 de Diciembre
de 1986); Pedro Luis Valencia (Representante a la Camara de la Union Patridtica
asesinado el 11 de Agosto de 1987); Héctor Abad Gémez (Defensor de los derechos
humanos asesinado el 25 de Agosto de 1987); Jaime Pardo Leal (Dirigente Politico de
la Union Patridtica asesinado el 11 de Octubre de 1987); Carlos Mauro Hoyos
(Procurador General de la Nacion asesinado el 25 de Enero de 1988); Carlos Ernesto
Valencia Garcia (Magistrado asesinado el 16 de Marzo de 1989); Pastor Nifio Villamizar
(Representante a la Camara secuestrado por el ELN el 14 de Abril de 1989); Noticiero
Mundo Vision (Sede dinamitada el 16 de Mayo de 1989); Antonio Roldan Betancur
(Gobernador de Antioquia asesinado el 4 de Julio de 1989); Valdemar Franklin Quintero
(Comandante de la Policia de Antioquia asesinado el 18 de Agosto de 1989); Luis
Carlos Galan (Dirigente politico y candidato presidencial asesinado el 18 de Agosto de
1989); Hotel Hilton Cartagena (Atentado contra sus instalaciones el 25 de Septiembre
de 1989); Jorge Enrique Pulido (Periodista asesinado el 9 de Noviembre de 1989);
Avianca (Atentado contra uno de sus aviones en pleno vuelo en el que mueren mas de
100 personas el dia 27 de Noviembre de 1989); Miguel Maza Marquez (Director del
DAS, sale ileso de varios atentados en su contra, en los que se emplean mas de 600

8 «E| principal factor de mutacion es, a nuestros 0jos, la expansion del trafico de drogas. La mayor parte de los
analisis mencionan este factor pero como uno entre otros y sin ponerlo en el centro de la problematica, como si se
corriera el riesgo de atenuar el caracter politico del conflicto armado.”

Daniel Pécaut. Una lucha armada al servicio del statu quo social y politico. En: Contribucion al entendimiento del
conflicto armado en Colombia: comision historica del conflicto y sus victimas. Bogotd: Imprenta Nacional de
Colombia, 2015, p, 568.
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kilos de dinamita, mueren mas de 70 personas Yy resultan mas de 600 heridos. Estos
atentados tuvieron lugar el 30 de Mayo y el 6 de Diciembre de 1989); Bernardo
Jaramillo Ossa (Dirigente Politico de la Unidn Patridtica asesinado el 22 de Marzo de
1990); Carlos Pizarro Leongdmez (Maximo dirigente del M-19 asesinado el 26 de Abril
de 1990).

Esta lista inacabada de masacres, secuestros, intimidaciones y atentados con carro-
bomba tienen a la poblacion al borde de un colapso nervioso. La ofensiva terrorista de
los carteles del narcotréafico tiene en la mira a mas dirigentes politicos, miembros de la
fuerza publica, periodistas, sindicalistas, comerciantes y a civiles como instrumento de
guerra para generar mas presion. El Pais ya no tolera una explosion mas. El alto
Gobierno y el Congreso parecen quedarse sin instrumentos politicos o juridicos para
responder a las demandas de los narcotraficantes. La poblacién civil, de por medio, les
ata de pies y de manos. En esta guerra sin cuartel los narcotraficantes estan dispuestos
a hacer cualquier cosa con tal de asegurar sus intereses, su reconocimiento como
interlocutores politicos y frenar los avances juridicos en materia de extradicion. La
fuerza publica no puede seguirles el juego. Su actitud solo puede ser defensiva, es
decir, iniciar investigaciones luego de los atentados, de las ejecuciones o de los

magnicidios.

Frente a la inmovilizada actuacién institucional, de forma desordenada, impulsiva,
alegre, espontanea y vital tiene lugar una expresion popular que pretende rescatar la
institucionalidad y retornar a un Pais entero por la senda de la esperanza. Lo que no se
puede hacer mediante leyes, decretos, reglamentos, editoriales o actos administrativos
lo asume un clamor popular que ve en el levantamiento de los estudiantes un soplo de
libertad frente al estupor generado por la guerra y el miedo. No es Mayo del 68 ni una

revolucion hippie.

Sin libreto a bordo y ajenos a los intereses clientelistas de los partidos politicos
tradicionales, el movimiento estudiantil canaliza acaso la Unica opcion juridico-politica
de la que podia echarse mano: una reforma institucional. Una reforma a la altura de las

circunstancias. Una reforma sustancial para redimir problemas sustanciales.
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Una reforma que solo estaba en manos del Congreso y un Congreso que estaba
intimidado y se sentia sin aliento para liderarla. Una reforma que exigia saltarse la
institucionalidad para defender la institucionalidad misma. Una reforma por fuera de las
condiciones juridicas plasmadas hasta la fecha. Una reforma a la Constitucion
decimondnica ya harto desgastada por su propio uso y abuso. Una reforma a una
Constitucion incapaz de ofrecer soluciones a las demandas de una nueva época. Una

reforma necesaria pero irrealizable porque estaba anclada a la actuacion del Congreso.

Esta vez no estdbamos en frente de la coyuntura o de un levantamiento estudiantil
pasajero. Esta vez no eran solo unos enmochilados que querian libertad y amor. Esta
vez era el pueblo mismo representado en los estudiantes quien reclamaba el derecho,
esencia de todo modelo democratico, a darse sus propias reglas. Cuando se entendio,
por medio de la Corte Suprema de Justicia, que la voz de los estudiantes era la voz del
constituyente primario, el camino al cambio constitucional se libré de todas las aristas y
limitaciones que sisteméticamente le habian impuesto para impedir cualquier reforma
que no tuviera origen en el Congreso®. La expresion del pueblo tiene lugar a través de

los estudiantes y la Séptima papeleta. Al respecto dice Hernan Alejandro Olano:

Fueron el movimiento estudiantil promotor de esta idea y autor del artificio de la “séptima
papeleta electoral”’, los medios de comunicacién masiva que apoyaron copiosamente
este proyecto, y la receptividad del gobierno y de los jueces de constitucionalidad, asi
como las exigencias de algunos grupos guerrilleros, los gestores de este largo proceso y
lleno de vicisitudes que logré soslayar las barreras normativas levantadas por el articulo
13 del plebiscito de 1957 y el articulo 218 de la Constitucién contra la apelaciéon a
férmulagacontrarias a la democracia representativa, para efecto de modificar el sistema
politico.

1. Los estudiantes y la Séptima Papeleta
El movimiento estudiantil es el punto de llegada de una suerte de eventos y de

actuaciones que entendian la necesidad de hacer una reforma constitucional pero que

habian fracasado en su intento de adelantar una iniciativa por fuera de las instancias

8 El Plebiscito para la reforma constitucional del Decreto legislativo 0247 del 4 de Octubre de 1957, aprobado por el
pueblo, establecia en su articulo 13 que: “En adelante las reformas constitucionales sdlo podrén hacerse por el
Congreso, en la forma establecida por el articulo 218 de la Constitucion.”

8 Hernan Alejando Olano Garcia. Constitucionalismo histérico... Op Cit., p, 315.
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legislativas. Belisario Betancur abogaba por un Dialogo Nacional; Virgilio Barco
adelant6 un proyecto de reforma constitucional que se hundié en el Congreso;
editorialistas, activistas, sindicalistas e intelectuales en Bogota eran conscientes de la
necesidad de una reforma pero jamas pudo cristalizarse tal pretension®’. El proceso de
paz con los desmovilizados de grupos insurgentes ameritaba un marco normativo y
constitucional mas amplio. Algunas veces se acudio a Carlos Pizarro para que liderara
dicha convocatoria. Pero sus compromisos con la mesa de negociaciéon por la paz y su
posterior candidatura a la Alcaldia de Bogota no le permitieron ocuparse a fondo de un
tema tan demandante. La necesidad de reforma parecia evidente, pero el proyecto que
mas se habia madurado en el gobierno de Barco se vino abajo cuando los
narcotraficantes quisieron aprovechar la ocasion para acufiar la prohibicion de la
extradicidn y asegurarse de paso la imposibilidad de responder ante las autoridades
estadunidenses. Este movimiento estudiantil fue un punto de llegada porque albergo en
Su seno las expectativas y los trabajos aislados de muchos personajes que siempre
trabajaron por la confeccion de dicha reforma. Debe comentarse los primeros
acercamientos con Carlos Pizarro, la elaboracion de bocetos sobre el plan de trabajo en
la sede de Democracia cristiana, la consolidacion de mesas de trabajo de comisiones
preconstituyentes, las reuniones en el CINEP, la divulgacion en prensa (El Tiempo y El

Espectador) del manifiesto popular por la reforma constitucional.

El movimiento estudiantil, integrado por jévenes de universidades privadas de Bogota
(Universidad de los Andes y Universidad del Rosario), en un primer momento, pero que
luego conté con el apoyo masivo de estudiantes de las demas universidades,
profesores, activistas politicos, intelectuales, sindicalistas y periodistas fue el punto de
llegada de una buena voluntad que le dio cuerpo a la necesidad de exigir juridicamente

una reforma sustancial a la Constitucién de 1886. La muerte de Luis Carlos Galan fue el

% Dice Jacobo Pérez Escobar: “A raiz del fracaso de la Reforma constitucional propuesta por el Presidente Virgilio
Barco, hubo protestas airadas de diversos sectores de la opinién publica, una de ellas incubada y protagonizada en
las universidades, especialmente en las de Bogota. Pero desde mucho antes estudiantes y profesores salieron a las
calles a manifestar su descontento y a proponer alternativas de reformas constitucionales, como el plebiscito y el
referendo. Asi surgid la idea de la séptima papeleta.”

Jacobo Pérez Escobar. Op Cit., p, 208.
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detonante de esa sensacidn de hastio que exigia hacer algo. Tal evento desperto del
letargo a una generacion que sintié que debia hacer algo. No sabia precisamente que,
ni como. Hacer algo por cambiar al pais; hacer algo por impedir que el miedo se
apoderara de todos; hacer algo por llamar la atencién de los lideres de opinién y de la

clase politica adormecida y corrupta.

El movimiento estudiantil tomo cuerpo luego de una marcha multitudinaria, a pocos dias
de la muerte de Galan, que tuvo su epilogo en el Cementerio central, donde yacen los
restos del enorme lider politico, para esa época, candidato presidencial. ¢Qué deciden
hacer los estudiantes? Incluir una séptima papeleta en las elecciones que tendrian lugar
el 11 de Marzo de 1990. Una consulta no validada por las autoridades electorales, una
consulta casi improvisada en términos formales pero determinante en su aspecto
estructural por cuanto le preguntaba al pueblo si estaba de acuerdo o no con la
convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente que abriera los espacios reales a

una democracia participativa.

Para las elecciones de Marzo se decidia el proceso de configuracion de Senado,
Camara de Representantes, Alcaldias, Asambleas Departamentales, Concejos
Municipales y Consulta interna del Partido Liberal. A la par con esos seis tarjetones, se
le permitié al pueblo que hiciera explicita su manifestacion de voluntad. Fue un acto
simbdlico, por fuera de la institucionalidad, por fuera del reconocimiento legal pero que
tuvo un respaldo popular sin precedentes. A las urnas se acercaron mas de dos
millones de ciudadanos a decirle “Si” a la propuesta de reforma. La opinién publica

estaba del lado de los jévenes, de la consulta y de la reforma®.

8 (i) D"artagnan escribi6 en la columna de El Tiempo el dia 11 de Marzo de 1990: “;Qué hay detras de la séptima
papeleta? Muchas cosas: El resurgir de los movimientos estudiantiles. Sus banderas por la restauracion, han tenido
impresionante aceptacion. No van en contra del orden establecido, ni contra la Constitucidn, sino contra los vicios y
aberraciones que estan carcomiendo la validez del sistema.” (ii) El editorial de EI Colombiano del 11 de Marzo de
1990 sefialaba que: “La séptima papeleta es el fruto de un movimiento espontaneo promovido por jovenes
universitarios para dejar constancia historica de la voluntad popular de reformar la carta por la via de una Asamblea
Constituyente. Se trata de un fendmeno politico original, dotado de contenido renovador que apoyamos con
entusiasmo y que esperamos demuestre la disposicion y el potencial transformador del constituyente primario.” (iii)
El editorial de El Tiempo del 12 de Marzo de 1990 sefialaba que: “La séptima papeleta a favor de una Asamblea
Nacional Constituyente recibié una notable acogida donde se dispuso de estos votos. Aunque no tendra efectos
legales, el respaldo a esta papeleta reflejé el mismo espiritu de cambio politico y generacional que se dio en otros
resultados electorales.” (iv) Francisco Javier Arias, escribié en la columna de ElI Colombiano del 12 de Marzo de

49



Los jovenes fueron decisivos para sembrar la esperanza. Sus simbolos fueron el punto
de partida de una actuacion institucional que se vio obligada a tomar su banderay llevar
ante la Corte Suprema de Justicia una solicitud de reconocimiento legal, de permitir que
un nuevo evento electoral de participacion que pidiera una convocatoria a Asamblea
Constitucional resultara efectivamente reconocido y que en caso de ser favorable, como
efectivamente ocurriera, se permitiera la convocatoria de configuracion de dicha

Asamblea.

2. Sentencia del 24 de mayo de 1990%

En la Sentencia 59, proferida por la Corte Suprema de Justicia, en la que conoce de la
constitucionalidad del Decreto 927 del 3 de mayo de 1990, se fijan unas premisas
basicas sobre el reconocimiento expreso y legitimo del pueblo colombiano por ofrecer
medidas significativas que conduzcan a restablecer el orden publico luego de seis afios
de experiencias fallidas dentro del Estado de sitio. En este Decreto se pretende
aprovechar la ocasion de elecciones presidenciales que tendra lugar el 27 de Mayo
para preguntarle al pueblo si esta de acuerdo con que se convoque a una Asamblea
Constitucional, en la que de forma democrética y popular, tomen parte las fuerzas
sociales, politicas y regionales de la nacién para reformar la Constitucion Politica. En
esta Sentencia, la Corte Suprema de Justicia reconoce que:

i. EI Decreto 927 del 3 de mayo de 1990 tiene fundamento en la ocurrencia de varios
hechos significativos: (i) el recrudecido accionar de grupos que promueven diversas
formas de violencia; (i) el perturbado orden social requiere de un urgente
fortalecimiento institucional; (iii) el anhelado fortalecimiento institucional tiene un
profundo respaldo popular, tal como quedd demostrado en las elecciones del pasado 11
de Marzo vy, (iv) el Gobierno debe crear una norma que habilite a la Registraduria

General de la Nacion a contabilizar los votos en los que el pueblo decida si acepta o no

1990: “La jornada electoral se convirtié en un verdadero jalon de orejas a la clase politica del pais, con la llamada
séptima papeleta, con la cual los colombianos pidieron un cambio profundo en la politica. La opinién general indica
gue un Asamblea Nacional Constituyente es la Gnica manera de que el pueblo participe activamente en la definicion
de los cambios que requiere el pais. Comenzando por reformar el Congreso que se torna inoperante para responder a
las necesidades del pais.”

% Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia 59 de 1990. Expediente 2149 (334-E).1990.
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la convocatoria a la Asamblea Constitucional. Ademas debe indicarse que con este
Decreto no se instala una reforma constitucional en si misma. No opera con los mismos
alcances de un referendo o de un plebiscito. Lo que se inserta en él es la solicitud legal
de contabilizar unos votos, que podrian tener lugar en las elecciones del 27 de Mayo de
1990, sobre la posibilidad o no de integrar una Asamblea Constitucional. Dice la Corte

Suprema:

Es por lo tanto una norma de naturaleza legal, que adiciona las funciones de la
organizacion electoral y que el Presidente como legislador extraordinario puede
tomar validamente, en ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 121 de
la Carta. No se debe olvidar que la primera atribucién constitucional del Presidente
derivada del precepto citado es la de expedir disposiciones con fuerza y
materialidad de ley, que tienen la virtud de suspender, modificar temporalmente y
adicionar transitoriamente las leyes preexistentes, siempre que, como en el presente
caso vayan dirigidas a conjurar la crisis. No puede la Corporacion pronunciarse en
esta oportunidad sobre un supuesto acto de convocatoria de una Asamblea
Constitucional para reformar la Constitucién, cuando dicho acto no se ha producido
y ni siquiera puede decirse que ocurra con el voto afirmativo de la mayoria de la
poblacion mediante la tarjeta electoral que el decreto sub examine ordena
contabilizar. Si la autoridad que realice una eventual convocatoria es o0 no la
competente para ello, si la conformacién de la pretendida Asamblea y sus funciones
desbordan los limites constitucionales y si tienen o no el soporte juridico-politico que
deben tener en el marco de un Estado de Derecho las decisiones de los
gobernantes, son cuestiones respecto de las cuales la Corte en esta oportunidad no
puede pronunciarse por no ser la materia que se estudia en el presente proceso;
hacerlo seria un extrafio juicio preventivo, a todas luces contrario a los alcances y
fines del denominado juicio constitucional.

ii. La ocurrencia de estos hechos, que han desfigurado el orden social e institucional,
demuestra con notable claridad que el actual funcionamiento de las instituciones
publicas resulta inadecuado e ineficaz. No han sabido responder con celeridad y
vehemencia a los reclamos sociales de mayor intervencion en el restablecimiento del

orden. Su reestructuracion resulta necesaria y urgente.

iii. El deseo de cambio no es un reclamo que tenga lugar solo desde la perspectiva
gubernamental. Ha sido el pueblo mismo quien se ha declarado a favor de esta
necesaria reforma institucional. Las expresiones populares mas genuinas han tenido
origen en la actuacion de todos aquellos sectores que gestaron, lideraron y

acompafaron la denominada Séptima papeleta, que incurri6 en el escenario
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sociopolitico con mayor visibilidad en las elecciones del pasado 11 de Marzo.
Elecciones que dejaron un claro mensaje: el pueblo, cuando actia segun los cauces del
orden juridico logra sus cometidos, asi los partidos politicos oficiales y el gobierno no

les ofrezcan su apoyo.

iv. ElI papel de la Corte Suprema de Justicia, en este caso, no exige calificar la
conveniencia o no de la propuesta gubernamental, que encierra en si misma todo el
clamor de un pueblo. No le corresponde predecir si es 0 no una medida que permita
superar la crisis. Su tarea radica en un analisis estrictamente juridico pero sin dejar de

lado la idea que de norma ofrece Elias Diaz:

Las normas constituyen realidades sociales y humanas, productos histéricos que se
originan en una colectividad para la proteccion de ciertos fines, valores o intereses
reales y concretos. No son entidades metafisicas o simples proposiciones formales;
existen las normas para ser aplicadas y realizadas en una determinada sociedad,
con resultados y consecuencias también de caracter perfectamente real®

v. La revision jurisdiccional de las normas en manos de la Corte Suprema de Justicia no
puede concebirse ni reducirse solo a una simple revision formal. Debe atender la
realidad. No puede mantenerse la idea que la justicia actia con los ojos cerrados. Por
el contrario, debe actuar con los ojos bien abiertos “los cien ojos de Argos, para
escudrifiar las reconditeces de la realidad social. El juez constitucional ha sido
llamado juez estadista, porque al ejercer el control normativo realiza juicios de
valoracién politica, en el sentido mas noble y augusto del concepto, en el sentido
aristotélico.” Los juicios politicos emanados del control constitucional tienen lugar en la
confrontacién de la norma con un texto que integra las principales reglas del juego
politico. La actuacion judicial en la esfera del control constitucional supera con creces
las reflexiones juridicas que operan en materia de una filiacién, una sucesién o una
servidumbre. Lo que esta en juego en el escenario del control constitucional, en este
tipo de eventos, define los limites y los alcances de los derechos de los asociados entre
si, frente a las instituciones publicas y las relaciones entre los diferentes 6rganos del

poder publico. Asuntos que oscilan con vehemencia entre la esfera politica y la juridica.

% Elias Diaz. Legalidad-legitimidad en el Socialismo Democratico. Madrid: Civitas, 1978.
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Tensiones simultdneas entre la parte dogmatica y la parte organica de nuestra
Constitucion Politica.

vi. La actuacion popular ha alcanzado tantos niveles de legitimidad en su demanda por
instalar unas nuevas reglas de juego, un nuevo orden constitucional e institucional que
permita responder con oportunidad y eficiencia a las actuales fracturas institucionales,
que cuenta no solo con el apoyo del Gobierno, la opinion publica, los medios de
comunicacion y sectores industriales sino que hasta los voceros politicos de grupos
alzados en armas han respaldado la propuesta popular de reforma constitucional.
Inclusive “han condicionado su reintegro a la vida civil a la realizacion de dicha
Asamblea.” Este respaldo politico al clamor popular no puede ser desconocido por la
Corte Suprema de Justicia. Hacerlo podria generar los efectos desastrosos de

incrementar la inestabilidad social, politica e institucional del pais.

vii. ¢Por qué respaldar un proyecto de reforma a la Constitucién? Porque como dice
Bobbio la Constitucion es la institucién en la cual se plasma toda una serie de pactos,
treguas, acuerdos y compromisos que se da a si misma la vida politica en su intento por

remediar el indefinido e inacabado conflicto social®.

viii. Nuestro actual sistema normativo habilita al Presidente de la Republica para
decretar el estado de sitio de conformidad con unas clausulas, que aunque son muy
amplias, gozan de plena legitimidad porque se desprenden de una autorizacion expresa
del constituyente. La esencia de la declaratoria del estado de sitio consiste en dotar al
Presidente de la Republica de amplias facultades normativas para que asegure el
restablecimiento del orden. Las mas de las veces tiene lugar la aplicacion de medidas
represivas. En esta ocasion, la medida sugerida por el Presidente tiene un significado y
una pretension especialmente constructiva que estimula el reconocimiento del mandato
popular a la obtencién y conservaciéon de la paz en tanto bien social y juridico

supremos.

%1 Norberto Bobbio. El futuro de la democracia. Barcelona: Plaza y Janes, 1985.
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ix. Los elementos estructurales del Decreto 927 del 3 de mayo de 1990 son: (i) su
contenido es estrictamente electoral consistente en habilitar condiciones institucionales
para que tenga en cuenta la votacion del 27 de Mayo del presente afio con respecto a
la necesidad de convocar a una Asamblea Constitucional; (ii) este Decreto no es ni un
referendo ni un plebiscito; (iii) este Decreto es coherente con el liderazgo esperado por
el Presidente en el contexto juridico-politico latinoamericano, en el que se utilizan
medidas juridicas debidamente preestablecidas para que se pueda registrar la
expresion popular con respecto a la convocatoria a la Asamblea Constitucional en la
que se pueda fortalecer la democracia participativa y tenga lugar la inclusién de todas
las fuerzas sociales, politicas y regionales de la nacion; (iv) esta iniciativa del Gobierno,
autorizada dentro del contexto del estado de sitio tiene plena aplicacion para formular
medidas muy amplias que tengan como fin el restablecimiento del orden vy, (v)
desconocer por parte de la Corte Suprema de Justicia esta iniciativa del Gobierno, que
goza de pleno respaldo constitucional, que a la vez adopta el reclamo popular mas
visible de los ultimos tiempos, plasmado en las elecciones del pasado 11 de Marzo, no
solo seria una torpeza juridica sino que implicaria cerrarle a Colombia la posibilidad de
darse a si misma una esperanza de paz y de restablecimiento de un orden que se ha
diluido con el tiempo dado el recrudecimiento de la violencia. Concluye la Corte

Suprema:

No abrir los caminos para registrar esa voluntad, significaria el desconocimiento del
antecedente politico de la denominada "séptima papeleta”, que espontaneamente,
se registro el pasado 11 de marzo, asi como expresiones publicas de los partidos
politicos y los candidatos presidenciales y conduciria a impedir tomar medidas que
fortalezcan el orden institucional para enfrentar con eficacia los hechos
perturbadores de la paz publica y podria generar nuevas causas de intranquilidad.
(Consideracion juridica D-3-v)

En atencion a todas las consideraciones plasmadas, se declara la constitucionalidad del
Decreto 927 del 3 de mayo de 1990 presentado por el Gobierno con el animo de
restablecer el orden publico. Se reconoce entonces que la actuacion popular no
confiere solo un mandato politico sino que autoriza la posibilidad de convocar a una

Asamblea Constitucional que reforme la Constitucion de 1886.
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3. Sentencia del 9 de octubre de 1990%

El Decreto 1926 del 24 de Agosto de 1990, presenta una sintesis de todo el andamiaje
popular e institucional fijado en aras de convocar a una Asamblea Constitucional para
gue sesione entre Febrero y Julio de 1991, de conformidad con unas pautas contenidas
en el Decreto. A nivel popular reconoce que ha sido el pueblo mismo quien ha jalonado
todo el proceso de necesaria reforma institucional en aras de revertir un desorden
publico alarmante que alcanza mas de seis afios de forma ininterrumpida. “Es el pueblo
mismo quien lidera, jalona e inspira esta necesidad de reforma y negarselo podria
incidir negativamente en el orden social”. Resalta que dicha propuesta goza del
beneplacito de los principales partidos politicos, de la opinién publica y de los grupos

rebeldes en actual proceso de negociacion con el gobierno.

A nivel institucional reconoce que fue la Sentencia del 24 de Mayo de 1990 de la Corte
Suprema de Justicia la que calificé el pronunciamiento popular como una manifestaciéon
revestida no solo de una fuerza politica, sino de una fuerza juridica capaz de validar
todo el proceso de convocatoria a una Asamblea Constitucional, en razén de alcanzar
un nuevo marco normativo con el cual resulte posible crear nuevas instituciones que
respondan con eficiencia a las nuevas demandas que recibe el pais. La Corte Suprema
de Justicia reconoci6 el respaldo popular y soberano que ha tenido todo el curso de
convocatoria a una Asamblea Constitucional y reconocié ademas, propio de escenarios
politicos latinoamericanos, que es el Presidente de la Republica quien esta llamado a
liderar este tipo de procesos de reformas institucionales de tan alta envergadura. En
razén de ello, el Decreto tiene por objeto convocar al pueblo para consultarle, el dia 9
de Diciembre de 1990, si esta de acuerdo o no con que una Asamblea Constitucional se
ocupe entre Febrero y Julio de 1991 de discutir y reformar asuntos constitucionales
concernientes a: funcion legislativa, ministerio publico, administracion publica, régimen
de partidos politicos, orden territorial, participacion ciudadana, estado de sitio, materia

econdmica y control fiscal.

% Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia 138 de 1990. Expediente 2214 (351-E).1990.

55



La Sentencia 138 del 9 de Octubre de 1990 proferida por la Corte Suprema de Justicia,
MMPP Hernando Gémez Otalora y Fabio Morén Diaz, tiene por objeto analizar la
constitucionalidad del Decreto 1926 del 24 de Agosto de 1990. En esencia, el problema
central que tiene lugar en esta ocasion puede resumirse asi: ¢qué debe preferirse: el
reclamo de una nacion, titular de la soberania, de ajustar un funcionamiento
institucional, que en razon de limitaciones estructurales ha sido incapaz de asegurar la
paz y el orden publico o hacer que prevalezca la misma voluntad soberana de la nacion
cuando en el Plebiscito de 1957 sefialdé que solo el Congreso era el competente para

ejecutar por via de reforma a la Constitucion dicho funcionamiento institucional?.

De tal manera que le corresponde a la Corte Suprema de Justicia determinar si puede
el soberano modificar las reglas que unos afos atrds habia establecido con tanta
vehemencia. Ahora el soberano queria reclamar para si una competencia que habia
depositado exclusivamente en el Congreso, el cual, segun el articulo 13 del Plebiscito
de 1957 era el Unico que podria adelantar reformas constitucionales. La solucion a este
dilema es crucial para entender el curso que toma el proceso constituyente nuestro, el
cual, ha podido estar marcado por un cierto velo de ilegalidad. El pueblo fijja unas
nuevas reglas de juego saltdndose las reglas de juego preestablecidas. El Estado de
derecho corre el riesgo de desaparecer. Se crea el derecho pero segun la coyuntura
éste se altera. Para muchos criticos, el levantamiento popular de la época no es un
reclamo legitimo sino una usurpacion indebida a las funciones del Congreso. Llaman a
la Corte Suprema de Justicia para que no le dé mas largas a ese llamado “capricho
ciudadano.” Reiteran que ya hay un orden definido que debe hacerse respetar.
Reclaman institucionalidad, legalidad, sujecion a lo escrito, que ademas estuvo
refrendado por el pueblo mismo. La Corte misma esta dividida. Las posiciones
alrededor de la decision son ampliamente contradictorias. El pais esta en vilo. El pueblo
soberano es consciente de que su suerte esta condicionada al contenido de la
sentencia. Llega un momento histérico en el que los debates no pueden prolongarse
hasta el infinito. Hay ocasiones en las que debe tomarse una posicion y ello implica

adoptar preferencias. Es hora de que la Corte haga publico su analisis juridico y politico
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en torno a la discusion. Ya ha habido tiempo suficiente para leer los conceptos previos
de ciudadanos y Ministerio Publico.

En manos de la Corte Suprema de Justicia queda la defensa de la institucionalidad o la
facultad soberana de reformarla. Su sentencia es contundente: debe aceptarse la
posibilidad de que el soberano introduzca las reformas que crea convenientes para
asegurar una institucionalidad plenamente eficiente en la solucién de los problemas que
aguejan al pais en dicho momento histérico concreto, dado que las instituciones
vigentes han sido inoperantes y sistematicamente incapaces de restablecer un orden
publico perturbado por mas de cinco afos y sin que se avise al inmediato plazo alguna
opcién de cambio.

Reconoce la Corte Suprema de Justicia que es necesario sacrificar la institucionalidad
del momento para fijar un nuevo orden institucional capaz de lograr un nuevo marco de
accion institucional que agrupe al mayor nimero de fuerzas politicas y sumarlas a la
construccion de una nueva sociedad donde el horror de la guerra y el miedo que

acompanfa a la sociedad cesen de forma definitiva.

Los principales argumentos de la Corte Suprema de Justicia para justificar su decision

son:

i. El derecho puede ser descrito a partir de dos variables: una variable l6gica y una
variable ontolégica. En un sentido ldgico, el derecho es un conjunto de normas que a
manera de juicios hipotéticos, determinan de forma plena y definitiva una realidad. El
derecho es producto de la razén y dicha razon se expresa a través de leyes contenidas
en el codigo. El derecho no es susceptible de variaciones detonadas por la coyuntura.
Su caracteristica plena es la previsibilidad de las decisiones. El derecho se expresa a
partir de relaciones jerarquicas. La existencia de una norma esta sujeta a la validez y
condicion de otra norma que se ubica en una grada jerarquica superior. Sin embargo,
esta concepcion normativa resulta insuficiente para explicar en si misma donde reposa
el criterio de validez de la norma que se encuentra en el grado superior de todo el orden

juridico. ¢Si todas las normas que integran el orden juridico hacen que su validez

57



repose en la Constitucion, de donde se deriva la validez de ésta? Se tiene entonces que
el derecho no se basta a si mismo. Debe salir del orden juridico para hallar respuesta a
sus preguntas fundamentales. Es por ello que resulta necesario acudir a la concepcion
ontolégica del derecho. En esta perspectiva es claro que la validez, la legitimidad y la
eficacia alcanzan un grado de integridad tan amplio que terminan por condicionarse
entre si. Solo es valido el derecho eficaz; solo es legitimo el derecho vélido y solo es
eficaz el derecho legitimo. El derecho se debe a una suerte de valores que dinamizan a
los habitantes de un determinado escenario politico-juridico estatal a someterse a una
norma. El derecho se debe a las personas, en la realizacion de su vida social esta la
plenitud del derecho. De tal manera que no puede perderse de vista que todo el
reclamo popular por la consagracion de un nuevo marco institucional solo tiene un
sentido: alcanzar la paz. La Corte Suprema de Justicia considera que el principal criterio
de analisis con el cual se debe acercar al Decreto 1926 del 24 de Agosto de 1990, no
se encuentra en el Plebiscito de 1957 y en el articulo 218 superior sino en la busqueda
de la paz, valor harto necesario en el momento histérico en que el contenido del
Decreto es conocido por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia. (Consideracion
juridica # 4).

ii. La Corte Suprema de Justicia reconoce que el Decreto 1926 del 24 de Agosto de
1990 es expresion del soberano. La soberania es una sola e indivisible. No existe otro
poder soberano que el que ostenta la nacién. No existe un poder superior o paralelo al
que ostenta la nacion. Del poder soberano emana el poder publico y de él recibe su
capacidad para actuar. La Constitucion de 1886 reconoce expresamente que la
soberania reside en la nacion, y la nacion es el pueblo mismo. El pueblo soberano goza
siempre, y en todo momento, de la facultad y de la competencia plenas para darse a si
mismo una Constitucion, sin atenerse a lo preestablecido en la Constitucion vigente. El
pueblo es el constituyente primario, del cual emana todo poder constituido. El poder
constituyente primario tiene plena competencia para seguir adelante su proyecto de
reforma a la Constitucion sin mas limite que el él mismo se trace. (Consideracion
juridica # 5)
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iii. La Corte Suprema de Justicia contina su propia linea argumentativa en la que
considera que el poder constituyente primario escapa a cualquier tipo de control juridico
o politico por parte de todo 6rgano constituido. No puede fijarsele mas limite que los
gue el mismo poder constituyente primario fije para si. El poder soberano no esta sujeto
a las normas que le precedan su actuacion. Las sentencias del 28 de Noviembre de
1957 y del 9 de Junio de 1987, que retoma en este caso la Corte Suprema, son muy
claras en indicar que la actuacion del constituyente primario, poseedor pleno del poder
soberano escapa a cualquier control judicial o politico®. No puede haber mas limites y
condiciones que los que €él mismo se establezca. “El Poder Constituyente Primario,
representa una potencia moral y politica de ultima instancia, capaz, aun en las horas de
mayor tiniebla, de fijar el curso historico del Estado, insurgiendo como tal con toda su
esencia y vigor creativos.” (Consideracion juridica # 6). Es por ello que para la Corte
Suprema de Justicia, lo Unico que debe declarase inexequible del Decreto es que
determine una serie de temas sobre los que la Asamblea Constitucional deba
circunscribirse. El poder constituyente primario, poseedor de la soberania, queda libre
para iniciar el proceso de organizacion electoral que el 9 de diciembre de 1990, habra
de determinar quiénes han de integrar el cuerpo constituyente encargado de plasmar en

la Constitucion todos los nuevos ideales de una nueva Colombia.

% Igual posicién ha adoptado la Corte Constitucional. Organo creado con la Constitucion de 1991 a quien se le
confia expresamente, de conformidad con el articulo 241 superior, la guarda de la supremacia de la Constitucion.
Esta Corporacion se ha pronunciado sobre el poder constituyente en los siguientes términos: Sentencia C-544 de
1992. MP Alejandro Martinez, es un poder absoluto, ilimitado, permanente y exento de control juridico, toda vez que
su actuacion es politico-fundacional. Es un poder que precede al derecho. Representa la esencia del derecho y por lo
tanto, puede modificarlo segin sea su voluntad. La validez de sus actos no estd enmarcada por el ordenamiento
juridico, porque es precisamente dicho orden, el que resulta susceptible de modificacién. La validez del poder
constituyente reposa en la voluntad politica de los asociados. (Consideracién juridica # 10). Sentencia C-551 de
2003. MP Eduardo Montealegre Lynett, reconoce la existencia y expreso poder que reposa en el pueblo bajo la
clausula de poder constituyente primario, originario. Reconoce que es un poder fundacional de naturaleza politica
que tiene la competencia para alterar y revertir el orden juridico presente sin incurrir en algun tipo de ilegalidad. El
poder constituyente primario tiene la competencia para fijar los nuevos valores y los nuevos principios fundacionales
del Estado y de la sociedad. El respaldo social es garantia necesaria para obtener la legitimidad deseada. Por otro
lado, esta el poder constituyente secundario, derivado o estatuido. Es el poder que ostentan ciertos érganos estatales
para modificar el texto constitucional. Es un poder que permite modificar la Constitucidn pero le prohibe instalar una
nueva. Existen ciertos temas a los que le estd vedada la actuacion del poder constituyente constituido. Su actuacion
no es exclusivamente politica y tampoco es fundacional. Sus actuaciones estdn determinadas por el texto
constitucional y por los bastiones institucionales que ha fijado el poder constituyente primario. No son poderes
analogos ni jerarquicamente iguales. Existe un orden lexicografico entre uno y otro. Siempre ha de prevalecer la
voluntad del poder constituyente primario sobre el secundario. El poder constituyente constituido o secundario no
puede pretender sustituirle o desconocerle. Precisamente porque debe mantenerse la prevalencia de un poder sobre
otro, el poder constituyente constituido es susceptible de control juridico, formal y material. (Consideracion juridica
# 29).
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4. A manera de conclusién

El proceso constituyente que dio lugar a la expedicion el 4 de Julio de 1991 de nuestra
Constitucion Politica vigente, fue resultado de una sumatoria de factores que oscilan
entre la conciencia politica y la repulsion por las formas tradicionales de dirigir las
instituciones publicas. La cadena sucesiva de la violencia toco fondo con el magnicidio
de Luis Carlos Galan. Quienes eran espectadores amedrentados vencieron el temor y
se lanzaron a las calles de forma alegre, espontanea y legitima para recoger un sentir
popular que reconocia en los jovenes estudiantes el valor para reclamar lo imposible:
una reforma constitucional. Era tal el caos institucional en la década del ochenta que
una reforma al Codigo Penal o una correccion a la Politica Criminal, resultaban
insuficientes. Los enemigos del gobierno parecian impunes a las leyes ordinarias. El
cambio debia ser de fondo. Y como dicho cambio solo dependia del Congreso, que
estaba bien igual de amedrentado o bien cooptado por la misma maquinaria criminal de
los narcotraficantes, hacia evidente su desinterés porque tal cambio tuviera lugar. Es
cierto que el pueblo estaba intimidado pero la intimidacién no podia prolongarse de
forma ininterrumpida hasta el infinito. Cuando los estudiantes actuaron como Si
hubieran vencido el miedo despertaron una sonrisa de esperanza en los medios de
comunicacion, los obreros, los intelectuales, los desmovilizados y los activistas politicos

tradicionales.

La Séptima papeleta significo la posibilidad de la ciudadania de darse una nueva
oportunidad de recobrar el aliento. Las condiciones sociales, politicas, histéricas y
culturales asi lo demandaban. Solo quedaba sobreponerse al ultimo obstaculo: el
juridico. El sistema normativo vigente le negaba al pueblo la posibilidad de adelantar
reformas constitucionales. Pero la Corte Suprema de Justicia, tal como consta en las
sentencias del 24 de Mayo y del 9 de Octubre de 1990, entendié que no era una simple
masa coyuntural la que llamaba a su puerta. Lo que habia en los decretos que
solicitaban autorizacion para cuantificar los votos del 27 de mayo y la convocatoria
explicita a la conformacion de una Asamblea Constitucional, tenia la impronta del
pueblo soberano; de su Unico titular; del érgano institucional que goza de facultades

para no estar limitado por la normatividad que le precede. Estaba en frente del poder
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constituyente primario que reclamaba su capacidad para redactar un nuevo texto
constitucional. En atencién a su naturaleza, la Corte Suprema de Justicia, en medio de
muchas dificultades y tensiones internas porque no fue un asunto pacifico, entendio que
no habia razones juridicas y politicas para negar tal solicitud. Ya quedaba en manos del
pueblo mismo lo que a bien tuviera decidir en las elecciones del 9 de Diciembre de
1990.

Seccién Segunda. De la participacion de la Fuerza Publica en el Proceso

Constituyente Colombiano

Esta seccion tiene por objeto describir todo el conjunto de debates alrededor de las
propuestas allegadas a la Asamblea Nacional Constituyente con respecto a la Fuerza
Pulblica. Estos debates tuvieron lugar en la Subcomision de Fuerza Publica, la Comisién
Tercera Constituyente y la Plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente y fueron
decisivos para explicar el desarrollo sobre la Fuerza Publica contenido en los articulos
216 a 223 superiores.

1. Una Constitucion para la paz

El proyecto de recuperacion social respaldado por el malestar comunitario era
representado por la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente. La Asamblea
representaba la oportunidad de una Nacion para reconciliar la historia de un pueblo que
se habia sometido, por un devenir menos que consciente, a las reglas de la barbarie, a
los designios de una politica inerte, al poder de un Estado del que sus instituciones no
representaban mas que clientelismo y cuyos funcionarios eran sujetos petrificados que
ostentaban un estatus de ventaja sobre un pueblo confundido; aquellos mismos sujetos
aplicadores de unas leyes no menos confusas que los tiempos que regulaban. El
momento poseia, pues, sus causas y sus actores. Un electorado inmavil, insensible,
desconectado y guiado por la inercia de una parquedad politica, unos partidos politicos
clasicamente inanimados y aparentemente cercanos a una clase politica conformada
con lo alcanzado hasta estos tiempos y unos grupos armados acercando su revolucion

tedrica a la nueva praxis del paradigma narcotraficante.
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La década de los ochenta concentré los fendbmenos y conjuré una guerra barbérica.
Una guerra en todos los frentes, abierta y sin demarcaciones. La nueva praxis, el
narcotrafico, presidia un escenario de confrontacién franca contra el Gobierno que al
mismo tiempo permeaba a la sociedad y concretaba la guerra ideolégica que
amenazaba el poder democratico; se libraba, ademas, otra sin escripulos en contra de
la clase politica que no dejaba ver futuro y en el que la poblacion civil mediaba y sufria
las consecuencias. Sin embargo, no era necesario buscar culpables, en una nacion
constantemente atacada por el fantasma de no poseer memoria y ahora con evidente
poca esperanza. Lo que en la oportunidad de convocatoria de la Asamblea Nacional
Constituyente de Colombia de 1991 se jugaba era la esperanza, el futuro de una
sociedad democratica y solida que abriera la puerta a la comunidad social diversa, a la
integracion de sectores negados Yy la reconciliacion de otros que habian prometido el
cambio pero de cuyo proyecto se habia desvanecido. Ademas de ello, lo que se jugaba
era la apuesta por una sociedad con bases firmes, con sujecién a la legalidad, donde
los hombres fueran un fin en si mismos y no meros objetos de relativizacion de las
leyes en casos extraordinarios; una sociedad donde el hombre fuese el dinamizador de
tal Estado de derecho. Asi se pronunciaba la prensa escrita aquel 9 diciembre de 1990,

el dia de la eleccién de los Constituyentes:

La jornada electoral de hoy tiene una importancia histérica incomparable. Supera
todas las demas celebraciones naturales de nuestra democracia. Se pretende
escoger, con la participacién del pueblo en su soberania, el grupo calificado de
ciudadanos que tendran a su cargo, la definicién de la filosofia y el marco juridico
del Estado, para que la carta fundamental sea instrumento fundamental de
reconciliacion y paz, y garantia perdurable de convencia. Hoy, domingo, quedaran
elegidos los responsables de dar el gran paso de la reforma renovadora y conducir
el pais hacia el futuro®,

La paz estaba alli, no solo en su consagracion como derecho fundamental; estaba en la
oportunidad de integracién de los pueblos étnicos, de los actores armados, de las
diferentes formas de familia, en el reconocimiento de la diversidad, en el respeto por la
libertad y las garantias minimas absolutas de los individuos en todo momento, en la

fijacion de una estructura estatal fuerte, clara y precedente donde el orden y los medios

% Peri¢dico EI Colombiano, 1990, 9 de diciembre, p, 5A.
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de coaccion comprendieran limites y respetaran los procedimientos; en una exaltacién
del orden democratico que aspirara acercar al hombre a las instituciones y a reconocer
en la ley el principio de la libertad y garantia que nos hemos dado. En estos términos se

pronunciaba el delgado Rojas Birry:

Colombia debera reconocerse en la unidad de la diversidad. Negros, indios,
raizales, islefios, mulatos mestizos, zambos y blancos, son una prueba inequivoca
de esta diversidad amparada bajo una misma patria y reconocida por encima de
todo como colombiana. La unidad nacional se afianza entonces partiendo de la
diferencia y abriendo espacios para que esos valores se manifiesten, fortaleciendo
con ello nuestra Nacion. Si el ordenamiento social estq roto, a lo menos que
podemos aspirar es a recomponerlo. Esta elevada mision requiere en primer lugar la
busqueda y obtencion del consenso, la resolucion pacifica de los conflictos y la
garantia de una pronta justicia. El pueblo colombiano quiere que la nueva
Constituciéon sea un tratado de paz, entendida ésta no s6lo como la dejacion de las
armas y el monopolio de la fuerza en manos del Estado, sino también como una
adecuada distribucién de la riqueza y la posibilidad de desplegar nuestras inmensas
capacidades creativas en un ambiente de libertad y fraternidad®.

2. La Fuerza Publica en el esquema de la paz y su funcion constitucional

El proyecto de la paz representado en una nueva Constitucion, la primera de la historia
producto de una Asamblea Constituyente elegida por votacién popular, significaba
buscar el restablecimiento de un orden democratico gobernado por orientaciones
constitucionales de tipo organico y dogmatico. Las instituciones oficiales del Estado
presentaban una crisis a la cual se habia llegado por esas condiciones politicas y
sociales que se habian desarrollado en las Ultimas épocas. Por tanto, el
restablecimiento del orden estaba radicado en el espiritu de la nueva Constitucion.

La legitimacion constitucional de las instituciones era el reto de los hacedores del nuevo
marco fundamental. Esa legitimizacién que abonara el camino para que los ciudadanos
respaldaran el nuevo proyecto, desarrollaran la oxigenada comunidad politica y se
mantuviera el orden anhelado. El nuevo paradigma democratico para el Estado

colombiano se sustentaba en la disposicion de una sociedad con instituciones soélidas

% Rojas Birry. (Marzo 30, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la RepUblica de
Colombia (29), p. 20.
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que aspiraran al mantenimiento del orden publico® y evidenciaran un consenso social
que legitimara el ejercicio del poder politico. Un Estado sin un orden democrético y
legitimo jamas podia aspirar a la consecucion de la paz o al menos al mantenimiento de
las instituciones que trabajan por su realizacion. La idea del orden politico estimulaba el
proyecto que se debia articular; ese orden politico presentado en una relacién de
mandato y sometimiento, autocondicionado como ordenado y ordenador; con el objetivo

de propiciar las condiciones para su aceptacion y su eficacia.

Las condiciones de un orden democratico y politico que se tenian en la retina debian
generar la conciencia de que el medio, esto es, la fuerza, la coercién propia de todo
poder politico y democréatico por el que se instituye el poder politico en una sociedad
democratica tendria que ser evaluado y considerado segun las condiciones que
precedian las relaciones de la sociedad civil y las instituciones. Una Constitucion
pensada para la paz debia considerar el uso de la fuerza como un asunto de caracter
fundamental en funcion de dar proteccion y de garantizar un orden de seguridad y de
respeto de las prerrogativas fundamentales que pretenden un orden justo y pacifico. En
un proyecto constitucional pensado sobre una reformulacion dialéctica de la relacion
entre coercion y paz se ubicaba el érgano estatal de coerciébn y sometimiento por
excelencia: la Fuerza Publica®. La Fuerza Publica representa la funcién del monopolio
de la coercién en un Estado sometido a la legalidad, resalta con mayor relevancia la
relacion que en el devenir de su aplicacion, el Estado contingentemente tiene con los
ciudadanos, sujetos pasivos de la fuerza. Su posicién en el marco institucional debia
condicionar su analisis en tanto que la coercidn y sus prerrogativas respaldan al Estado
de derecho y fundamentan las demas instituciones. La aspiracién de los constituyentes

encontraba en esta institucion un asunto imperioso a tratar en el plan de consolidacion

% Orden publico, es el estado de legalidad normal en que las autoridades ejercen sus atribuciones propias y los
ciudadanos las respetan y obedecen sin protesta (Real Academia Espafiola, 2001).

% «Las Fuerzas Armadas son una institucion basica de todo Estado, no importa su forma de organizacion, su nivel de
desarrollo, su modo de gobierno o su tradicion historica y cultural (...). El derecho interno es respaldado por una
capacidad de coaccion indispensable, la existencia de una administracion monopdlica de la violencia legitima (...).
La propia creacion de los Estados se produjo gracias a la obra libertadora de sus ejércitos” (Moncayo, 1995, p. 11.
Hemos utilizado esta definicion para ilustrar el concepto de Fuerza Publica dada su pertinencia, en el sentido que
expresa, de forma clara, lo que se trata respecto al tema y sin pretender el tratamiento indistinto de la institucion de la
Fuerza Publica y el cuerpo particular de las Fuerzas Armadas; comprendiéndose, entonces, las diferencias
conceptuales que mas adelante se abordaran.
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del nuevo orden. La Fuerza Publica dada su condicion, mediada por su situacion y la
aspiracion de paz, justificaba su importancia para la Asamblea Nacional Constituyente.

3. La Fuerza Publica en la perspectiva constituyente: antecedentes y situacion

La Asamblea Nacional Constituyente concentraba su labor de reformular la funcion e
institucién de la Fuerza Publica comprendiéndola como un asunto de orden organico y
constitucional que debia estructurar de forma coherente los organismos que ejercian el
monopolio de la coercidn estatal sobre la sociedad civil. La principal labor consistia en
esa estructuracién, comprendia unificar e integrar a los cuerpos de fuerza de la Nacion
definiendo sus funciones, limites y naturaleza. La Fuerza Publica en Colombia poseia,
como lo veia la necesidad, una desarticulaciobn que habia generado un numero
determinado de problemas cuyas consecuencias eran agravadas por las condiciones de
violencia; el consenso de los constituyentes expresaba la necesidad de “desmilitarizar
la vida publica” y constituir las fuerzas del Estado en protectoras, con una funcion

cercana al ciudadano.

Si bien la Constitucion de 1886 habia marcado el giro en cuanto a la concepcion de la
Fuerza Publica como institucion permanente y restrictivamente estatal dependiente de
la Nacion®, las consecuencias de tener una Constitucion desactualizada y ajena a los
sucesos de mas de un siglo agravarian mas la situacion funcion-estructural del

despliegue del monopolio de la fuerza estatal. El texto constitucional rezaba asi:

Articulo 165. Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan, para defender la independencia nacional y las

% En las épocas previas a la Constitucién de 1886 no existia fuerza publica unificada, las épocas de guerras civiles
regionales marcaron una fragmentacion de la sociedad y como consecuencia una fragmentacion del ejército
libertador existente desde las batallas de independencia. La convulsionada realidad socio-politica, la consolidacion
de los partidos politicos y la particular predominancia del papel del caudillismo militar en su estructura, ademas de
los fenomenos de “gamonalismo” en las regiones sustentados en esos caudillos que participaron en las guerras de
independencia, soportan la insuficiencia de una estructura de coercion estatal determinada en el siglo XI1X (Atehortlia
& Vélez, 1994). Asi se relata en el texto de la referencia: en el que también se ilustra: “...tras la derrota de Melo se
redujo el Ejército a una simple “guardia nacional” con menos de mil hombres en 1854, reconociendo al tiempo la
libertad para el comercio de armas y la posibilidad para cada oligarquia regional para instituir su propia milicia.
Como resultado, el Ejercito a partir de 1863 se atomizo en numerosas milicias al servicio de los intereses privados
de los grandes propietarios de la tierra y en siete “montoneras” que operaban como base armada en cada uno de los
estados soberanos.” (Atehortla & Vélez, p, 26)
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instituciones patrias. La ley determinar& las condiciones que en todo tiempo eximen
del servicio militar.

Articulo 166. La Nacién tendrd para su defensa un Ejército permanente. La ley
determinard el sistema de reemplazos del Ejército, asi como los ascensos, derechos
y obligaciones de los militares.

Articulo 167. Cuando no se fijare por ley expresa el pie de fuerza, subsistira la base
acordada por el Congreso para el precedente bienio.

Articulo 168. La fuerza armada no es deliberante. No podra reunirse sino por orden
de la autoridad legitima; ni dirigir peticiones, sino sobre asuntos que se relacionen
con el buen servicio y moralidad del Ejército y con arreglo a las leyes de su instituto.
Articulo 169. Los militares no pueden ser privados de sus grados, honores y
pensiones, sino en los casos y del modo que determine la ley.

Articulo 170. De los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio, conoceran las Cortes marciales o Tribunales
militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo penal militar.

Articulo 171. Modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 1986: La ley
podra organizar y establecer una milicia nacional, (Republica de Colombia, 1886).

La tarea de la Asamblea Nacional Constituyente consistia, en un primer término, en la
ratificacion constitucional del marco estructural del cuerpo de las Fuerzas Militares y en
la comprension de la Policia Nacional como cuerpo de la Fuerza Publica elevado a
canon constitucional®®, instrumentalizando su orden y su naturaleza civil. Las
discusiones de la Subcomisién Cuarta de Fuerza Publica de la Comision Tercera de la
Asamblea Nacional Constituyente se determinarian, entonces, por aquel objetivo; sin
embargo, el espiritu de esa fundamentacion consistia en solventar una serie de
realidades sociales e histéricas que incumbian en la necesidad de reformulacion de las

instituciones de la Fuerza Publica y por lo tanto las determinaban.

Los Constituyentes tenian, entre manos, un devenir de las instituciones de la Fuerza
Publica comprometidas en las condiciones de violencia y de alteracion de la vida de la

sociedad civil; los motivos que soportaba en comun la nueva ordenacion constitucional

% El Decreto 1814 del 13 de junio de 1953 integraba a la Policia Nacional a la estructura de la Fuerza Piblica: “las
Fuerzas Armadas comprenden: el Comando General de las Fuerzas Armadas, el Ejército, la Armada, la Fuerza Aérea
y las Fuerzas de Policia"; asimismo, el Articulo 3° indica: "la Policia Nacional pasara, desde la fecha de expedicion
de este decreto, a formar parte activa del Ministerio de Guerra como el cuarto componente del Comando General de
las Fuerzas Armadas, con presupuesto y organizacion propios, y prestara los servicios que por ley le corresponde™
(Presidencia de la Republica de Colombia, 1953).
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se exponian sefalando a las Fuerzas Militares de haber desconocido su funcion
primigenia (la defensa de la fronteras), y como consecuencia de ello haber terminado
en un enfrentamiento directo con el propio pueblo que habria degenerado en una
consistente violacion de sus derechos agravada por el juzgamiento de civiles en
tribunales militares; ademas, de una impunidad generalizada por la indebida y
desregulada aplicacion del fuero militar. EI papel de la Policia Nacional no era menor,
sometida al Ministerio de Guerra (Defensa) desde 1960, bajo la direccion de oficiales
del Ejército y con el auge de las doctrinas de seguridad nacional de las décadas de
1960 y 1970; se provoco que se vincularan sus funciones al campo de la defensa y del
restablecimiento del orden constitucional. Las consecuencias de tal sobrevenir
convirtieron a la institucion policiva en un cuerpo militar en que el mando de la
convivencia ciudadana quedaba sometido Unicamente a un establecimiento “castrense,
aislado de la ciudadania™® Esas situaciones conflictivas que se presentaron pueden

resumirse de la siguiente manera.

3.1 La Fuerza Publicay las agresiones a la poblacion civil.

La desnaturalizaciéon de las funciones de la Fuerza Militar y la Policia Nacional
correspondieron a las épocas en las que el conflicto armado con las fuerzas insurgentes
y el conflicto institucional con los carteles de la droga alcanzaron su punto mas
coyuntural. Son suficientes los ejemplos de la historia para evidenciar la alteracion de
orden publico que se presentaba. Los ataques contra las instalaciones del maximo
tribunal de justicia y el asesinato sistematico de miembros de la Policia asi como los
atentados a las estructuras de la vida civil, solo por mencionar algunos, clamaban por
una necesaria intervencion en aquellas turbias condiciones que no evadirian mostrar a
un Estado impotente e insuficiente para restablecer el orden. Un Estado que no
produciria mas que pobres remedios y atropellos desmedidos con ninguna solucién. En

»101

este escenario de “Militarizacion del Conflicto™ se configuraron los directos abusos

199 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-453 de 1994, (1994).

9L E| término es abordado por el mismo Palou que en desarrollo de tal, dijo: “El origen de esta tendencia puede
encontrarse en las llamadas brigadas civico-militares. Esta forma de actuacion del ejército se origina en las
concepciones de la guerra de contrainsurgencia que fueron promovidas desde la segunda post-guerra por los Estados
Unidos. Consistian en el acercamiento a la poblacién campesina de las zonas con presencia guerrillera, para atraer su
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consistentes en las limitaciones de las garantias constitucionales y la persecucion de
civiles por los agentes de la Fuerza Publica. En este aspecto expresé Juan Carlos

Palou:

Desde 1948 hasta 1990, Colombia vivié un proceso de normalizacion del "estado de
sitio”. Esta era la denominacion que la recientemente reemplazada constitucion de
1886 le daba a los estados de excepcion. Desde 1965 se convirtié en practica usual,
durante los estados de sitio, entregarle a la justicia penal militar la investigacion y
juzgamiento de los delitos comunes o politicos cometidos por civiles. Dicha préactica
subsisti6 hasta 1987, cuando la Corte Suprema de Justicia declar6 que era
inconstitucional esa transferencia de competencia. Sin embargo, esa practica acabd
entroncando con alguna de las estrategias propias de la teoria de la seguridad
nacional y, en 1978, acabo produciendo: el llamado estatuto de seguridad, decreto
N1 1.923 de 1978, que cumplia todos los requisitos de las legislaciones originadas
en dicha teoria: violaciones al principio de tipicidad, a través de la penalizacion de
conductas que no son objetivamente vulneradoras de intereses de la comunidad, o
mediante expresiones vagas que se prestan para incluir toda serie de
comportamientos; obstaculizacion del ejercicio del Habeas Corpus o su eliminacién
total; suspension de los derechos de reunion, asociacion y otros de igual
significacion politica, etc.'%?

La antidemocratica practica, por no llamarla de otro modo, declarada inconstitucional
por la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 5 de marzo de 1987 contrastaba
con la todavia vigente institucion de la retencion administrativa de personas, uno de

esos funestos mecanismos contra la libertad de los ciudadanos. La particular facultad

simpatia mediante la realizacion de obras publicas, brigadas de salud y procesos educativos de alfabetizacion. Todo
ello orientado a prevenir o romper los vinculos que los grupos insurgentes hayan creado con los pobladores de esas
areas. La profundizacion de estas estrategias llegé hasta el punto de impulsar, en determinadas regiones, procesos de
reforma agraria dirigidos por el ejército. La consecuencia de estas acciones es la militarizacion de vastas zonas
campesinas y el suplantamiento de las autoridades civiles que por ley estarian obligadas a prestar dichos servicios.
Esta modalidad de accién no seria censurable de no ser por el hecho de que estd guiada por consideraciones de
caracter eminentemente militar y debido a ello se presta al ejercicio de practicas intimidatorias que, en muchos casos,
implican serias violaciones de los derechos humanos. Esta estrategia como tal ha languidecido en los Gltimos afios,
pero de ella queda la tendencia a la militarizacion de las zonas con presencia subversiva. Asimismo, como producto
de la tendencia a la militarizacion de la sociedad, encontramos una particular concepcion que identifica presencia del
Estado con la presencia de las fuerzas armadas y de policia. Es decir, aquellas zonas en que las acciones de las
entidades de servicio civil del Estado no llegan, vienen a ser copadas con la fuerza publica. Con ello, el ciudadano
gue habita esas regiones se encuentra con un Estado cuya principal manifestacion es de caracter represivo. Se
agudiza asi la crisis de legitimidad y se aumenta el desprestigio del ejército que no esta capacitado para resolver los
multiples problemas sociales de esas regiones. Otra manifestacion del fenémeno que estamos tratando es la
subordinacidn de la policia nacional al Ministerio de Defensa y su consecuente militarizacion, hasta el punto de que
gozan de fuero militar para su juzgamiento.” (Palou, 1993, p. 6).

192 juan Carlos Palou. Las Fuerzas Armadas y la transicién constitucional en Colombia. Revista Fuerzas Armadas y
Sociedad, Afo 8, (4), 1993, p, 6.
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otorgada por la Constitucién de 1886 a las autoridades de policia para expedir ordenes

escritas de detencion, constituia una mas de las amenazas a la libertad individual*®.

Sin embargo, y con todo lo gravoso que esto pudiera parecer no signific6 mas que lo
funesto de las denominadas actuaciones para-institucionales, una participacion de
sectores de la Fuerza Publica en actividades paramilitares y los indicios sobre su

responsabilidad en violaciones de los derechos humanos:

En la Constitucibn de 1886 se contemplaba la posibilidad de crear "milicias
nacionales". Con base en dicha norma, se expidié un decreto de estado de sitio que
autorizaba a las fuerzas armadas a crear grupos de "autodefensa" campesina,
dotados por el ejército de armas de uso privativo de las fuerzas armadas. Dicha
norma fue derogada expresamente por el Congreso en 1987, pero algunos de esos
grupos continuaron actuando en la ilegalidad. En esas circunstancias, se produjeron
alianzas con el narcotrafico o con sectores politicamente reaccionarios para
combatir a la guerrilla, aunque la principal victima fue la poblacion civil que resulto
azotada por genocidios, masacres o coaccién armada. Es claro que no ha sido
politica oficial del ejército propiciar este tipo de actuaciones, pero es también cierto

que algunos mandos subalternos o medios han acudido a ese expediente para

imponer objetivos politicos locales o regionales'®.

3.2 La Fuerza Publica y el Estado de Sitio

Luego de los disturbios generados con el magnicidio de Jorge Eliécer Gaitan, la figura
del estado de sitio tom6 una fuerza sin precedentes. Esta condicién, contenida en el
articulo 121 de la Constitucién de 1886, facultaba al ejecutivo para disponer del pie de
fuerza necesario para repelar el orden y fijar un marco normativo superior al expedido
por el Congreso. La excepcionalidad era la regla en un Estado en el que se habia
relativizado todo limite que marca la legalidad de uno mismo sometido al derecho. Tal
relativizacién era determinada por impulsos de emergencia sintetizados en medidas de
urgencia que no abordaban sino una situacion inmediata y dejaba de lado la totalidad
del problema. La dificultad misma, que no se remediaba, era la relativizacion de los
asuntos del orden democratico desfigurados con una sola consecuencia: la muerte del

presupuesto democratico.

103 | texto constitucional vigente hasta la promulgacion de la Constitucién de 1991, solo prescribia a la orden de
detencion al “mandamiento de autoridad competente”.
104 Juan Carlos Palou, Op. Cit., p, 8.
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Ya se advirtid, la vulneracion a los Derechos Humanos por la amputacion sistematica
de las garantias constitucionales y las libertades publicas. Resalta aqui, en desarrollo
de la idea del orden, el menoscabo y desprecio por el orden juridico, su funcion
ilegitima al aplicarse leyes gobernadas por la inestabilidad juridica que provocaban las
medidas contingentes. El debilitamiento de las autoridades de justicia y la restriccion de
sus competencias contrastaba con el fortalecimiento de los medios administrativos para
la represién soportada en el fundamento de urgencia. La celeridad y la eficacia
soportaron el uso de la herramienta del derecho penal como el inico medio para hacer
frente a las dificultades™. Un derecho penal para el régimen politico en funcién de la
obligacion del orden que fortalecio al aparato militar en tal forma. La fundamentacion de
la idea de urgencia y el mensaje de una justicia ordinaria ineficaz para atacar los males
del conflicto desarrollaron aquel sistema de justicia de orden publico en principio

encargado al 6rgano militar. Sobre esto Andreu-Guzman comento:

A la regulacién del Codigo de Justicia penal militar, habria que sumarle la de las
medidas de excepcion adoptadas en estado de sitio y que ampliaban
exorbitantemente el ambito de competencia de los tribunales militares. Bajo los
poderes de excepcion, de manera sisteméatica, se le dio a los tribunales militares
competencia para juzgar civiles. Estos eran juzgados, generalmente, mediante los
procedimientos del Consejo Verbal de Guerra o del Procedimiento Especial. Valga
recordar que, de noviembre de 1958 a junio de 1982 y de mayo de 1984 a julio de
1991, Colombia vivi6 permanentemente bajo estado de sitio y que, por ejemplo,
entre 1965 y 1986 fueron expedidos 42 decretos, facultando a los tribunales
militares para procesar civiles...*®

El juzgamiento de civiles por parte de tribunales castrenses se concibié como
herramienta de una politica criminal encomendada al 6rgano militar que constituia una
de las situaciones probleméticas mas graves; de esto no se escaparon, incluso, los
mecanismos introducidos luego de la declaracién de su inconstitucionalidad. Una vida
institucional y colectiva deformada era el paradigma reformulacién en el proyecto de la

nueva Constitucién sobre idea democratica del orden publico.

105 Mauricio Garcia Villegas. Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad constitucional en Colombia:
1957-1997. En: Sousa, B. & Garcia, M. (Eds.). El caleidoscopio de las justicias en Colombia (Tomo 1) (pp. 317-
370). Bogota: Siglo del hombre Editores — Universidad de los Andes, 2001.

106 Federico Andreu-Guzman. Fuero Militar y Derecho Internacional. Bogota: Comisién Internacional de Juristas —
Comisién Colombiana de Juristas, 2003, p, 210.
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3.3 La Fuerza Publicay el Fuero Militar

La excepcionalidad de un Estado perturbado dejé también sus consecuencias en la
institucion del Fuero Militar de cuyo desarrollo en tan dificiles épocas hubo que también
lamentar. Desde la promulgacion de la Constitucion de 1886 que en el articulo 170
instituia el juez natural para la corporacion militar, hasta la fecha de las discusiones
constituyentes se ejecutaron mas de 10' alteraciones y modificaciones a la disposicion
original. Sistematicamente, los poderes extraordinarios otorgados al ejecutivo tendieron
a ampliar las competencias de los tribunales castrenses que tenian bajo su jurisdiccion
no solamente la investigacion, instruccion y enjuiciamiento de cualquier delito cometido

por los miembros de la Fuerza Publica, sino que también, en varias épocas, la

197 Sjguiendo el trabajo de Cermenteno Petro sobre el fuero penal militar en Colombia, podemos resumir el siguiente
marco normativo: Ley 28 de 1905. Establecié la competencia para juzgar delitos comunes de los miembros del
Ejército o miembros de fuerzas revolucionarias durante la Guerra de los Mil Dias a la jurisdiccién penal militar
(Congreso Nacional de la Republica de Colombia, 1905). El Decreto Legislativo 67 del 15 de Enero de 1906 declaro
perturbaciones en el orden publico y dispuso que “Este estado de sitio durara hasta que la Corte Marcial dicte su fallo
en la causa seguida contra los conspiradores que han sido llamados a juicio.” (Gobierno Nacional de la Reptblica de
Colombia, 1906). El Decreto Legislativo 2 de 1928, estatuy6 con ocasion de la huelga de las bananeras, los hechos
gue se constituyeran en objeto de persecucion penal contra particulares serian conocidos por los consejos de guerra
verbales (Gobierno Nacional de la Republica de Colombia, 1928). La Ley 84 de 1931, en su articulo segundo
estableci6 que la ley de justicia militares entendida por “1. La organizacion de la Justicia Militar, 2. El procedimiento
en los juicios militares, y 3. Los delitos militares y sus penas” (Congreso Nacional de la Republica de Colombia,
1931). El Decreto 2180 de 1944 consagro las rebeliones de tipo militar no consagradas anteriormente (Gobierno
Nacional de la Republica de Colombia, 1944). Decreto que fue acogido como legislacién permanente por la Ley 3 de
1945, que también derog6 la ley 84 de 1931 y demas disposiciones contrarias (Congreso Nacional de la Republica
de Colombia, 1945). El Decreto 171 de 1952 establecié que “Los miembros del Cuerpo de la Policia Militar que en
actos del servicio o fuera de ellos cometieren cualquier delito de los contemplados en el Cadigo Penal Militar
incurrirdn en las sanciones alli establecidas para tales delitos y su juzgamiento correspondera a la Justicia Penal
Militar por el Procedimiento de los Consejos de Guerra Verbales” (Gobierno Nacional de la Republica de Colombia,
1952). El Decreto 2311 de 1954 dejo sin competencia a la Corte Suprema de Justicia para el conocimiento de los
recursos de casacion y de revision, y cred una Corte Marcial para conocer de tales recursos (Gobierno Nacional de la
Republica de Colombia, 1954). El Decreto 1426 de 1954 dispuso en el articulo 1: “De todos los delitos que cometan
los miembros de la Fuerza de Policia en servicio activo conocera la Justicia Penal Militar” (Gobierno Nacional de la
Republica de Colombia, 1954). Con el Decreto Ley 0250 de 1958 se expidi6 en tiempos de la Junta Militar el Cédigo
de Justicia Penal Militar, con él se amplié el ambito de aplicacién del fuero e incluyé delitos comunes bajo
triplicacion militar y extendié su aplicacion a los miembros de la Policia Nacional. Y dejo el conocimiento de
cualquier delito comin cometido por militares en servicios activos o civiles al servicio de las Fuerzas Armadas en
tiempos de guerra, conflicto armado o perturbacion del orden publico (Gobierno Nacional de la RepuUblica de
Colombia, 1958). El Decreto 1667 de 1966. Estatuto Organico de la Policia Nacional, dispuso: “El personal de la
Policia Nacional que con ocasion del servicio activo o por causa del mismo o de funciones inherente a su cargo
cometa un delito, sera juzgado de acuerdo con las normas del Codigo de Justicia Penal Militar y de las disposiciones
que lo modifiquen” (Gobierno Nacional de la Reptiblica de Colombia, 1966). Con el Decreto 2550 de 1988, producto
de las facultades extraordinarias otorgadas al presidente por la ley 53 de 1987, se expidio un nuevo Cédigo Penal
Militar que amplié el campo de aplicacion del fuero penal militar que dio competencia para conocer de cualquier
delito cometido por militares oficiales, suboficiales y agentes de policia en cualquier tiempo (temporalmente, en
tiempos de guerra o de paz) e incorpord nuevos delitos al fueron, entre los cuales la tortura y otras formas de
detencién arbitraria destacan (Gobierno Nacional de la Republica de Colombia, 1988).
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persecucion y juzgamiento de civiles. Para la época de las deliberaciones,
constituyentes mostraban datos que mencionaban la labor de los tribunales marciales.
Procesos puramente militares como la desercion, que se habian conocido y adelantado
correspondian al 72% y el abandono del servicio o delito de centinela 6%; mientras que
la persecucion de sus miembros por violaciones de Derechos Humanos eran minimos
como en los casos de tortura que habian sido solo el 0.05%'® (Ortiz-Sarmiento, Marzo
30, 1991).

Si la prohibicién constitucional de ajusticiamiento a civiles consagrada expresamente se
hacia urgente, resultaba perentorio para los constituyentes estructurar el Fuero Militar
en garantia de los principios del nuevo orden constitucional que reivindicaran su
legitimidad y sirvieran a la justicia, en tanto que su malograda extensién se habia
“convertido en no solo en un factor de impunidad sino de desprestigio para las mismas
fuerzas militares, por la dificultad de que tienen los tribunales castrenses para sancionar

a quienes han cometido atropellos contra la poblacién.”®

4. La Fuerza Publica de la nueva Constitucion: proceso constituyente, reformas,

la comisidn tercera vy el estatuto final

Durante la sesiéon correspondiente al dia 12 de febrero de 1991'°, 8 dias después de
que se instalara la Asamblea con 72'* constituyentes, se integraron las Comisiones
Permanentes en las que las discusiones sobre el proyecto constitucional se llevarian a
cabo. La Comision Tercera actuaba en correspondencia, y a las 17:00 horas de ese 12
de Febrero se instalaba en el Centro de Convenciones Gonzalo Jiménez de Quesada,
en la ciudad de Bogota, para presenciar el solemne acto y disponer lo correspondiente
al orden del dia por parte de sus comisionados**?. Alvaro Echeverri Uruburo, Antonio

Galan Sarmiento, Hernando Herrera Vergara, Carlos Lleras de la Fuente, Arturo Mejia

108 José Matias Ortiz - Sarmiento. (Marzo 30, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica de Colombia. (29)

19 1hid., p, 111 — 115.

10 Al respecto puede consultarse la Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente No. 4, miércoles
13 de febrero de 1991.

11 Al respecto puede consultarse la Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente No. 1, martes 5 de
febrero de 1991.

112 Asamblea Nacional Constituyente. Comision Tercera, Febrero 12, 1991.

72



Borda, Antonio José Navarro Wolff, Luis Guillermo Nieto Roa, José Matias Sarmiento,
Rosemberg Pabdn Pabdn, Alfonso Palacio Rudas, Guillermo Plazas Alcid, Abel
Rodriguez Céspedes, Miguel Santamaria Davila, Alfredo Vazquez Carrizosa, Fabio de
Jesus Villa Rodriguez y Hernando Yepes Arcila componian la Comisién a la que se
encargaba las discusiones sobre el Gobierno y Congreso, Fuerza Publica, Régimen de
Estado de Sitio y Relaciones Internacionales. La presidencia de la Comisién fue dada a

Alfredo Vazquez Carrizosa y la vicepresidencia a José Matias Ortiz Sarmiento.

Esta Comision comenzaba su labor el dia 25 de Febrero centrando su atencién en el
disefio de un plan para proceder al estudio de las materias que le correspondian. El
trAmite se resolvia en interpelaciones que tenian en cuenta la insuficiencia de
informacion suministrada por la Secretaria General de la Asamblea y la adicion de
temas a tratar, entre otros; sin embargo, definitivamente se lograba que el Presidente
de la Comision con la ayuda del constituyente Abel Rodriguez formaran los grupos de
constituyentes que por materias se ocuparian del estudio de las mismas. Las
decisiones sobre los grupos prometian ser anunciadas el dia 27 de febrero a las 11:00

a.m., fecha de la siguiente sesion™,

La Subcomisién Cuarta fue designada para abordar el tema sobre la Fuerza Publica
guedando integrada por: Antonio Navarro Wolff, Guillermo Plazas Alcid, Miguel
Santamaria Davila, Hernando Herrera Vergara y Fabio Villa Rodriguez. La coordinacion
de la Subcomision Cuarta se confiaba a Miguel Santamaria Davila. En sesién plenaria
de la Comision, el 21 de marzo, el Presidente designaba a los ponentes que debian
rendir los informes a la Comision. Para los temas de la Subcomision cuarta de las
Fuerzas Armadas fueron designados los mismos Miguel Santamaria Davila, Fabio de
Jesus Villa Rodriguez, Alfredo Vazquez Carrizosa, Guillermo Plazas Alcid y Hernando

Herrera Vergara™.

La Subcomision Cuarta de Fuerza Publica de la Comisidon Tercera de la Asamblea

Nacional Constituyente era citada para exponer los trabajos de analisis y discusion

13 Asamblea Nacional Constituyente. Comisién Tercera, Febrero 25, 1991.
114 Asamblea Nacional Constituyente. Comision Tercera, Marzo 21, 1991.
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sobre la Fuerza Publica como institucion de la nueva Constitucion, que tuvo lugar el dia
martes 9 de abril de 1991. El debate sobre la Fuerza Publica en particular no fue
iniciado por la Comision Tercera hasta el 23 de abril de 1991, fecha en la que siguiendo
la agenda de temas para discutir le correspondi6 el de Fuerza Publica'™. El debate en la
Comision en pleno que tuvo participacion del Ministro de Gobierno Humberto De La
Calle Lombana, inici6 su desarrollo con base en la propuesta presentada por el
constituyente Fabio Villa Rodriguez'®, la ponencia centré atencién en tres asuntos que
el autor resalté en la sustentacion de la propuesta y que apuntaban a ser debatidos en
la plenaria de la comision. Estos aspectos merecian atencion en tanto no se habia
logrado consenso sobre ellos en las reuniones preliminares. Los asuntos que
resaltaban para la discusion en la propuesta remitida por el Secretario de la Comision al

Secretario General de la Asamblea, Jacobo Pérez Escobar, el dia 22 de abril, eran:

i. La objecion de conciencia: el contenido de la propuesta del constituye que no tuvo
acuerdo y que presentaba proposiciones distintas, sobre este asunto argumentaba: “La
ley organizard la prestacion del servicio militar. EI Estado reconocera la objecion de
conciencia y reglamentard el servicio social alternativo. Con todo, los colombianos
podran ser requeridos a tomar las armas en defensa de la naciéon™' Sujeta el
funcionamiento de la Fuerza Publica a una ley organica y sefiala la facultad normativa

de crear policias especiales descentralizadas y por servicios'*®.

ii. Sobre el caracter deliberante de la Fuerza Publica: la propuesta inicial del
constituyente Villa Rodriguez le otorgaba capacidad deliberante a la Fuerza Publica. “La
Fuerza Publica serd deliberante, con ocasién de las condiciones de prestacion del
servicio, con arreglo a la ley: sus miembros podran siempre ejercer el derecho al

sufragio”™"). Posicién que reitera unas lineas mas adelante:

115 Asamblea Nacional Constituyente. Comisién Tercera, Abril 22, 1991.

16 Fabio Villa Rodriguez. (Mayo 15, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Colombia. (21)

7 Fabio Villa Rodriguez, Op. Cit., p. 13.

18 1pid., p, 18.

9 1pid., p, 19.
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La principal innovacion que se introduce en este proyecto es la que tiene que ver
con el caracter deliberante de la Fuerza Publica. Este caracter se le reconoce ahora
abiertamente, en todo aquello que tenga que ver con el mejoramiento de las
condiciones de vida, o de la prestacion del servicio, por parte de sus miembros. Al
mismo tiempo se permite a los integrantes de la Fuerza Publica el ejercicio de la
funcién del sufragio: en un Estado en el que, como Colombia, los pobladores ya
escogen directamente a sus administradores locales, dando con ello muestra de la
madurez politica alcanzada por nuestro pais, no podria sostenerse legitimamente
sostenerse la prohibicién para que los miembros de la Fuerza Publica se mantengan
marginados de la toma de las decisiones estatales por la via electoral. Por el
contrario, su participacion en tales procesos reforzaria la vocacion democratica y

civilista de las Fuerzas Armadas de Colombia, expresada en tantas ocasiones en el

pasado*®.

5. Otras propuestas presentadas sobre Fuerza Publica

El debate sobre la Fuerza Publica, en general y desde su origen, se desarrollaria sobre
estas 15 propuestas de reforma constitucional de la institucion. Fueron estas las
presentadas en tiempo y de forma oficial defendidas por los miembros de la Asamblea

Nacional Constituyente.

1. Proyecto de acto reformatorio No. 2, presentado por el Gobierno Nacional, esta

propuesta esta estructura con base en los siguientes presupuestos:

(a) La fuerza publica se confia exclusivamente a las Fuerzas Militares y a la Policia
Nacional. (b) Todos los colombinos estdn obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan, para defender la independencia nacional y las
instituciones patrias. (c) La ley determinara las condiciones que en todo tiempo eximen
del servicio militar. (d) La Nacién tendrda para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas
Militares tendrdn como finalidad primordial la defensa de la soberania de la
independencia de la Republica, de la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional. (e) La ley determinara el sistema de reemplazos de las Fuerzas Militare,
asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen
especial de carrera, prestaciones y disciplinario que les es propio. (f) La ley podra

establecer una milicia nacional y organizara el cuerpo de Policia Nacional, con caracter

29 1pid., p, 15.
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permanente, y regulard lo relativo al régimen de carrera prestacional y disciplinario que
le es propio. (g) La Fuerza Publica no es deliberante. Sus miembros no podran reunirse
sino por orden de la autoridad legitima, ni dirigir peticiones sino sobre asunto que se
relacionen con el buen servicio y moralidad de la Fuerza Publica, con arreglo a la ley.
(h) No podran ejercer la funcién del sufragio mientras permanezcan en servicio activo,
ni intervenir en debates politicos. (i) Los miembros de la Fuerza Publica no pueden ser
privados de sus grados, honores y pensiones sino con arreglo a las leyes que les son
propias. (j) De los delitos cometidos por los miembros de las Fuerzas Militares en
servicio activo y en relacion con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o los
tribunales, con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar. (k) Igualmente,
conoceran de los delitos cometidos por miembros de la Policia Nacional en operaciones

militares o antiterroristas'*.

Se destaca el proyecto del Gobierno, en tanto, reestructuré la institucién de la Fuerza
Publica integrando a la Policia Nacional como cuerpo de fuerza reconociéndole en el
marco juridico el nuevo estatus, reconoce el fuero penal militar y elimina la niega la

calidad deliberante de la Fuerza Publica.

2. Proyecto Acto Reformatorio No. 9. Presentado por Juan Gomez Martinez y Hernando

122

Londofio™. Destaca la prohibicién expresa del juzgamiento de civiles por parte de
tribunales militares y la posicion de la Policia Nacional como persecutor simplemente de

delitos y contravenciones.

3. Proyecto de Acto reformatorio No. 41. Presentado por Fabio Villa Rodriguez*®. El
proyecto presentado por el constituyente Villa, como se indicé fue el articulado que
fundamento el debate de la Subcomisién de Fuerza Publica, desde este se relacionaron

las demas propuestas y se presento la sustentacion resefiada para el debate.

121 presidencia de la Repblica de Colombia, Febrero, 1991, p, 105 - 109

122 Gémez, J. & Londofio, H. (Febrero 19, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de
la Republica de Colombia. (9)

123 Fabio Villa Rodriguez, Op Cit., p, 26.
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4. Proyecto de Acto reformatorio No. 57. Presentado por Guillermo Plazas Alcid™*.
Destaca la prohibicion expresa del juzgamiento de civiles por los tribunales militares y la
iniciativa de un cuerpo policial permanente organizado de “forma paramilitar, pero de

estricta orientacion civil”.

5. Proyecto de Acto reformatorio No. 67. Presentado por Misael Pastrana y otros*. En
general se adecua a lo planteado por la mayoria que se expresa mas claramente en el

proyecto del Gobierno transcrito.

6. Proyecto de Acto reformatorio No. 93. Presentado por Aturo Mejia Borda (Mejia,
Marzo 20, 1991). La propuesta se ajusta a la idea generalizada de integrar la Policia

Nacional como Fuerza Publica.

7. Proyecto de Acto reformatorio No. 82. Presentado por Jaime Ortiz Hurtado (Ortiz-
Hurtado, Marzo 20, 1991). El aparte dedicado a la Fuerza Publica, fundamenta la
objecion de conciencia como propuesta del movimiento Unién Cristiana. La amplia
fundamentacion se soporta en argumentos religiosos y plantea un servicio civil

sustitutivo del militar.

8. Proyecto de Acto reformatorio No. 113. Presentado por Alfredo Vazquez Carrizosa y
Yolanda Abella Esquivel (Vasquez & Abella, Marzo 26, 1991). Destaca la declaracion
de no discriminacién socioecondmica para acceder al escalafén militar, la necesidad de
no impartir ideologias en la formacion militar, el servicio alternativo y el fuero militar para

delitos militares restrictivamente.

9. Proyecto de Acto reformatorio No. 119. Presentado por Francisco Rojas Birry™
(Rojas, Marzo 30, 1991). Destacan las proposiciones sobre la creacion de un Consejo

Superior de Defensa Nacional integrado por el Gobierno y una comisién del Congreso

124 Guillermo Plazas Alcid. (Marzo 18, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Colombia. (22).

125 Misael Pastrana, Ramirez, O., Rodado, C, Yepes, H., Ospina, M. (Marzo 19, 1991). Gaceta Constitucional de la
Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de Colombia. (23).

126 Francisco Rojas Birry. (Marzo 30, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Colombia. (23).
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que esté a cargo de la definicion de las politicas de defensa nacional; la explicitacion de
tres principios necesarios para regular la Fuerza Publica: uso condicionado garantizar
la amplia y plural participacion en la democracia, su regulacion por criterios publicos y
estables y la definicion de criterios democraticos, un necesaria conciencia de
responsabilidad policia por los errores cometidos por las Fuerzas Armadas; la
necesaria integracion y formacion en Derechos Humanos a los miembros de la Fuerza
Plblica, Fuerza publica deliberante, restriccion de los delitos de conocimiento de la
justicia penal militar otorgandole competencia a la jurisdiccion ordinaria para tratar
aquellos no sometidos por el fuero y prohibicion explicita de juzgamiento de civiles por

los tribunales castrenses.

10. Proyecto de Acto reformatorio No. 122. Presentado por José Matias Ortiz Sarmiento
en representacion del P.R.T*" (Ortiz-Sarmiento, Marzo 30, 1991). Destacan entre las
propuestas el reconocimiento de la objecién de conciencia, la integracion como cuerpo
civil de las Policia, sin embargo no se le reconoce el fuero especial y el conocimiento de
los delitos se deja sometido a la justicia ordinaria; composicion del Consejo de la
defensa Nacional para dirigir la politica de defensa nacional y la integracion de una
comisién para esclarecer, prevenir y sancionarla os actos de violencia apolitica,
constrefiimiento ilegal, tortura, desaparicién, secuestro, y homicidios en los que
aparezca la responsabilidad del Estado, particulares con motivaciones politicas o
cuando sean causa de una emocion social; dentro de los seis meses siguientes a la
entrada en vigencia de la Nueva Constitucién con el fin de contribuir a la justicia y a la
reconciliacion de los colombianos. A pesar de su falta de facultad jurisdiccion la
comision es competente para establecer la verdad y recomendar medidas inmediatas

para prevenir la ocurrencia de aquellos hechos y evitar su impunidad.

11. Proyecto de Acto reformatorio No. 125. Presentado por Fernando Carrillo Flores™®

(Carrillo, Abril 1, 1991). Plantea el servicio social sustituto, la objecién de conciencia

127 José Matias Ortiz (Marzo 30, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Colombia. (23).
128" (Fernando Carrillo (Abril 1, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Colombia (23).
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desarrollada por la ley y la generalidad de las posiciones expuestas por el Gobierno y
las provenientes de la Constitucion de 1886.

6. Debate y votacion de la ponencia sobre la Fuerza Publica en la Comision

Tercera

Con la mencionada ponencia se abria paso a la amplia discusion que tendria lugar en
la sesion del 24 de abril y que consta en el Acta nimero 14 (Asamblea Nacional
Constituyente. Comision Tercera, Abril 24, 1991), en donde el Ministro de Gobierno
Humberto de la Calle Lombana en lugar de su similar Ministro de Defensa General
Oscar Botero a quien la comisién habia propiamente invitado, tuvo acto principal. Su
exposicién inicio sin reparos generales sobre la ponencia principal, sin embargo, refirié
su atencion sobre la objecion de conciencia haciendo énfasis en que el Gobierno
compartia la iniciativa de no contemplarla, a pesar de que su proyecto, el del Gobierno,

no lo habia manifestado expresamente.

En seguida, exhibié su oposicién a la iniciativa de adscribir constitucionalmente a la
“Milicia Nacional” a un ministerio. Por el nombre y el trato dado a las especies de
cuerpo civil (Milicia y Policia Nacional) recibié cuestionamientos que atacaban la
ambigledad en el proyecto sobre la dualidad Milicia Nacional y Policia Nacional. La
intencidn del Gobierno era dejar la creacion de la llamada “Milicia Nacional” en el orden
legislativo, ademas de someter su operacion a situaciones eventuales y temporales en
situaciones de conmocién interior o guerra exterior. Estos cuestionamientos fueron

dirigidos principalmente por los constituyentes Palacio Rudas y Nieto Roa.

Después de la exposicion ministerial comenzaron las intervenciones de los
constituyentes, en su orden. Inicié con Villa Rodriguez destacando la importancia de la
objecibn de conciencia como derecho fundamental, después, Galan Sarmiento
considerando las funciones de la Fuerza Publica en 3: 1- Defensa del territorio de la
independencia. 2- La guardia de la seguridad, salubridad y tranquilidad. 3- Enfrentar
acciones violentas de grupos organizados por fuera de la ley; para la primera daba

encargo a las Fuerzas Militares, para la segunda la Policia Nacional y para la tercera
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una milicia nacional. Luego de este, Pabon Pabdn cuestion6 al Ministro la iniciativa de
no aplicacion de la objecion de conciencia existiendo resolucion de las Naciones Unidas

adoptada por Colombia.

En la misma linea de cuestionamientos e intervenciones se involucraron los
constituyentes Vazquez Carrizosa, Navarro Wolf, Lleras de la fuente, Plazas Alcid,
Santamaria Davila, Echeverry Uruburu, Ortiz Sarmiento, Mejia Borda y Yepes Arcila
para discutir principalmente sobre la objecion de conciencia, el fuero militar y la
capacidad deliberativa de los miembros de la Fuerza Publica. Ademas otros aspectos
como la forma de designacion de los militares a un ministerio, el servicio social
alternativo, la incorporacion de los enunciados constitucionales de la fuerza publica al
aparte del ejecutivo, entre otros, fueron también objeto de discusion. Finalizado el
debate con los intervinientes, en aquel dia, a las 7:00 p. m. se declar6 terminado

oficialmente y se convocé reunion para el 25 de abril a las 2:30 de la tarde.

A las 3:10 de la tarde del 25 de abril de 1991 los 16 constituyentes que componian la
Comision Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente se encontraron en la sede
para votar la ponencia sobre Fuerza Publica (Asamblea Nacional Constituyente.
Comision Tercera, Abril 25, 1991). Con el llamado a lista y la aprobacion del acta
anterior con enmienda solicitada por el constituyente Herrera Vergara para que se
incluyera su intervencion, los constituyentes someten a votacion cada articulo
correspondiente a cada tema de la propuesta. La disposicion sobre Responsabilidad de
mando de la ponencia obtuvo 11 votos a favor. El articulo presentado sobre Porte de
armas logré 12 votos a favor. El articulo que en la ponencia contenia lo relativo a La
libertad de conciencia fue dejado a un lado por peticién de la Comisién, y en cambio, se
129.

voto la enmienda propuesta por los constituyentes Mejia Borda y Villa Rodriguez™*’; el

resultado de la votacion es 2 votos a favor y 1 abstencion.

La disposicion sobre la Fuerza publica y el servicio militar se tramitd votdndose en

primer lugar, la enmienda propuesta por el constituyente Galan Sarmiento'® que

129 «|_a objecion de conciencia se reconoce y sera reglamentada por la ley.”
130 « TR . ., . e
La fuerza publica se confia exclusivamente a la policia nacional y a la milicia.
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consiguié 2 votos a favor; luego la enmienda propuesta por el constituyente Villa

Rodriguez™

que logro 2 votos a favor; y por ultimo se votd el texto del primer inciso
propuesto en la ponencia sobre este asunto que alcanz6 13 votos. Para el segundo
inciso se sometid inicialmente el texto propuesto por el constituyente Galan Sarmiento
que obtuvo 4 votos a favor, después, el texto de la ponencia que consiguié 11 votos.
Por su parte, el enunciado relativo a las Fuerzas Militares alcanzé 15 votos. El
contenido sobre La Policia Nacional es definido votandose primero las enmiendas

presentadas por el constituyente Galan Sarmiento sobre el asunto™

gue quedd con 1
voto a favor y sobre la Milicia Nacional**® que también consiguié 1 voto a favor; segundo
la modificacién del constituyente Nieto Roa que logré 9 votos; también se voté el resto
del texto presentado en la ponencia que sac6 14 votos y por ultimo el contenido de una
propuesta presentado por el constituyente sin voto, pero con voz, José Matias Ortiz
Sarmiento que pretendia una adicién** al segundo inciso del articulo que se tramitaba y

que no tuvo mas de 7 votos.

Sobre los Derechos politicos para los miembros de la Fuerza Publica se sometié a

votacion, en su orden, la enmienda del constituyente Galan Sarmiento*®

que merecio 2
votos, la propuesta del constituyente Vazquez Carrizosa™ con 5 votos y el texto
correspondiente al primer inciso original con la enmienda que propuso el constituyente

Nieto Roa con 12 votos a favor. Para el segundo inciso de la misma disposicion sobre

131 «| a fuerza publica estara integrada en forma exclusive por las fuerzas militares y la policia nacional. Todos los
colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades del pais lo exijan para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas. La ley determinara las condiciones que en todo tiempo eximen
del servicio militar, organizard y reglamentara un servicio social obligatorio, dirigido a la accion comunitaria como
alternativa al servicio militar. La objecion de conciencia se reconoce y sera reglamentada por la ley.”

132 «La policia nacional tundra como finalidad la guarda de la seguridad, tranquilidad, salubridad y moralidad
publica. La ley regulara el régimen disciplinario que le es propio para el cumplimiento de sus deberes.”

133 «La ley organizara una milicia nacional integrada con personal entrenado para la defensa de los habitantes
frente a las acciones violentas de grupos organizados por fuera de la ley. La milicia tendra un régimen disciplinario
propio de carrera profesional, de remuneracion y prestaciones.”

3% «El control del Ministerio de Gobierno.”

135 «_os miembros de la fuerza publica solo podréan reunirse por orden de autoridad legitima para dirigir peticiones
sobre asuntos que se relacionen con el servicio y la moralidad de la fuerza publica, con arreglo a la ley. No podran
ejercer la funcion del sufragio mientras permanecen en servicio activo, ni intervenir en debates partidistas.”

136 «Los miembros de la fuerza piblica no podran desempefiar cargos de responsabilidad politica en tiempos de
paz”.
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137

los Derechos politicos, se voté una enmienda™’ propuesta que alcanz6 7 votos, el

138

contenido original de la ponencia™ que tuvo 7 votos; y la adicidbn propuesta por el

constituyente Vazquez Carrizosa que afadié sobre la educacion de los miembros de la

fuerza publica™

con 2 votos. La votacion sobre los Derechos adquiridos dejo 14 votos a
favor y 1 abstencion del constituyente Mejia Borda. El contenido de la disposiciéon sobre
El Fuero de la Fuerza Publica se sometio a eleccién, primero con la modificacion
propuesta por el constituyente Lleras de la Fuente que obtuvo 15 votos, segundo con el
texto propuesto por el constituyente José Matias Ortiz con 0 votos en su favor, y en

140

tercer lugar la enmienda del constituyente Galan Sarmiento® con 1 voto. El resto del

texto propuesto sobre el asunto fue aprobado con 11 votos.

La Comision, para finalizar la votacién sobre el articulado de la Fuerza Publica, decidio
sobre una clase de disposicion transitoria que declaraba “Como consecuencia del
espiritu de paz y concordia que inspira esta constituyente y en desarrollo del Articulo 48
de la actual Constitucion, el gobierno dispondra el recaudo de las armas de uso
privativo de la fuerza publica y no contempladas en la ley, que estén en poder de los
particulares”, este articulo transitorio que se pretendia incluir alcanzé 9 votos a favor y
provoco las afirmaciones para constancia de los constituyentes Galan Sarmiento, Mejia
Borda, Navarro Wolf**!, Nieto Roa'*, Lleras de la Fuente'*® y Yepes Arcila.

137 «Los miembros de la fuerza publica no podran ejercer la funcién del sufragio mientras permanezcan en servicio
activo ni intervenir en debates politicos.”

138 «|_os miembros de la fuerza publica no podran ejercer la funcién del sufragio mientras permanezcan en servicio
activo ni intervenir en debates partidistas.”

139 «E| tipo de educacion e instruccién que recibe la fuerza publica debe estar de acuerdo con la constitucién y las
leyes.”

10 «De los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con el mismo
servicio, conoceran las cortes marciales o los tribunales militares y de policia, con arreglo a las prescripciones del
cddigo penal militar y de policia. Igualmente conoceran de los delitos cometidos por miembros de la milicia en las
operaciones militares o antiterroristas.”

¥ «Aunque la redaccién es susceptible de mejora, que debe hacerse en la plenaria, voto afirmativamente por el
articulo porque la paz requiere lograr el monopolio de las armas por las fuerza armadas, en un pais donde se
calculan mas de 700.000 armas en manos de particulares.”

12 Sobre el articulo transitorio: “Estoy de acuerdo con el espiritu del Articulo transitorio propuesto, dado que ningan
colombiano debe poseer armas de uso privativo de la fuerza publica. Sin embargo me he abstenido de votar porqué
considero que el texto adolece de varios errores de redaccion que le hacen confusa e inaplicable”.

143 «E] suscrito delegatario Carlos Lleras de la Fuente deja constancia de que ha votado en contra del articulo
transitorio propuesto por el constituyente Navarro, sobre recaudo de las armas de uso privativo de la fuerza pablica
que estan en poder de los particulares en consideracion a que los malhechores no han podido ser desarmados y las
gentes de bien a quienes se buscan ahora privar de las armas, han tenido que adquirirlas para defenderse de tales
malhechores. Esta disposicion facilitara la labor de secuestradores y bandidos.”
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Para el final de la votacién se dejé una adicion propuesta por el constituyente Villa
Rodriguez que alcanzd siete votos con la abstencion y objecién del constituyente
Echeverry Uruburu que sefalé la adicion como tema de la Comision Primera por ser un
asunto del derecho a la paz. El contenido de la adicién consideraba necesario incluir
expresamente la prohibiciéon de toda propaganda bélica. Con el final de la votacion
sobre el articulado de la Fuerza Publica la Comision Tercera inicié la discusion sobre la

ponencia con el contenido del estatuto congresista'*.

7. El proyecto definitivo de reforma de la Constitucion sobre la Fuerza Publica por

la Comisién Tercera

El 20 de Mayo de 1991 fue remitido por los coordinadores de las Subcomisiones de
Ejecutivo, Relaciones Internacionales y Fuerza Publica el “informe de ponencia para
primer debate acerca de la ‘Estructura del Estado, Servidor Publico, Gobierno,
Relaciones Internacionales y Fuerza Publica’, para su tramite correspondiente previa
publicacion en la Gaceta™®. El acto que ponia en conocimiento a la Plenaria de la
Asamblea fue dirigido a los Presidentes de la Asamblea Nacional Constituyente Alvaro
Gbomez Hurtado, Antonio Navarro Wolf y Horacio Serpa Uribe. El informe contenia el
articulado definitivo, producto del ejercicio de las Subcomisiones de la Comisién
Tercera y de la Comisién misma que sobre la Fuerza Publica determind finalmente:

ARTICULO - Responsabilidad del mando

En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de
alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo
ejecuta. Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposicion. Respecto
de ellos, la responsabilidad recaera tnicamente en el superior que de la orden.

ARTICULO - Porte de armas

Solo el Gobierno puede introducir, fabricar y poseer armas y municiones de guerra.
Nadie podra poseer ni portar armas sin permiso de la autoridad. Este permiso no
podra extenderse a los casos de concurrencia a reuniones politicas, a elecciones, 6
a sesiones de asambleas o corporaciones publicas, ya sea para actuar en ellas 6
para presenciarlas. Los miembros de organismos nacionales de seguridad y de
otros cuerpos armados de caracter permanente y de creacion legal, podran portar
armas bajo el control de las Fuerzas Militares, de conformidad con los principios y
procedimientos que sefale la ley.

144 Oficina de Prensa de la Asamblea Nacional Constituyente, Abril 26, 1991.
145 Asamblea Nacional Constituyente. Comision Tercera, Mayo 21 de 1991.
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ARTICULOS - Fuerza Publicay servicio militar obligatorio

La Fuerza Publica estard integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional. Todos los colombianos estan obligados a tomas las armas cuando
las necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las
instituciones publicas. La ley determinara las condiciones que en todo tiempo
eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestacion del mismo.

ARTICULO - Fuerzas Militares

La nacion tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas
por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendran como
finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y el orden constitucional. La ley determinard el sistema de
reemplazo de las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones
de sus miembros y el régimen especial de carrera prestacional y disciplinaria que les
es propio.

ARTICULO - De la Policia Nacional

La ley organizara un cuerpo de policia. La Policia Nacional es un cuerpo de
naturaleza civil y permanente a cargo de la Nacion, cuyo fin primordial es propender
por el sostenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos
y libertades publicas y asegurar que los habitantes en Colombia convivan en paz. La
ley determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.

ARTICULO - Fuerza Publica y Derechos Politicos
La Fuerza Publica no es deliberante, no podra reunirse, sino por orden de autoridad
legitima, ni dirigir peticiones, sino en asuntos que se relacionen con el servicio y
moralidad del respectivo cuerpo y con arreglo a la ley. Los miembros de la Fuerza
Publica no podran ejercer la funcion del sufragio, mientras permanezcan en servicio
activo, ni intervenir en debates partidistas (politicos).

ARTICULO - Derechos adquiridos
Los miembros de la Fuerza Publica no pueden ser privados de sus grados, honores
y pensiones, sino en los casos y del modo que determine la ley.

ARTICULO - Del Fuero Penal de la Fuerza Publica

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y
en relacion con el mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales o Tribunales
Militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar.

ARTICULO TRANSITORIO

Como consecuencia del espiritu de paz y concordia que inspira esta Constituyente y
en desarrollo del Articulo 48 de la actual Constitucién, el Gobierno dispondra el
recaudo de las armas de uso privativo de las Fuerza Puablica y no contempladas en
la ley, que estén en poder de los particulares. En todo el territorio nacional queda
proscrita toda clase de propaganda bélica'*®

146 Asamblea Nacional Constituyente. Comision Tercera, Mayo 27, 1991, p, 26.
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8. El proyecto de reforma en la Plenaria

Aquel articulado fue el sometido a consideracion de la Plenaria de la Asamblea
Nacional Constituyente en primer debate con ponencia encargada al constituyente

147

Fabio Villa Rodriguez el 22 de Mayo™"'.

Las propuestas sustitutivas sobre la Fuerza Publica que se presentaron en el primer

148.

debate fueron***:

i. La propuesta sustitutiva N.1 se refirio al articulo correspondiente Fuerza Publica y
Derechos Politicos, pretendia suprimir la palabra “politicos” del inciso final. Igualmente
planteaba la reforma del articulo Del Fuero de la Fuerza Publica que reemplazaba la

palabra “delitos” por “hechos punibles”, presentada por Alberto Zalamea.

ii. La propuesta sustitutiva N. 2 presentada por el constituyente Ivan Marulanda buscaba
modificar el articulo sobre el Porte de armas diciendo: “Sélo el Gobierno puede
introducir y poseer armas y municiones de guerra, 0 autorizar su fabricacion o
importacion de partes para su manufactura...” y agregaba como estaba el originalmente

propuesto.

iii. La propuesta sustitutiva N. 3 comprendia las enmiendas al proyecto de articulado
presentado por la delegataria Aida Abella Esquivel en el que se pensaba suprimir el
aparte “... y de otros cuerpos armados de caracter permanente y de creacién legal...”
correspondiente al inciso tercero del articulo sobre el Porte de armas. Ademas,
agregaba “adscrito al Ministerio de Gobierno” al articulo De la Policia Nacional, suprimia
un aparte del primer inciso y adicionaba otra en el segundo inciso del Articulo Fuerza
Publica y Derechos Politicos dejandolo: “La fuerza publica no es deliberante, ni podra
reunirse sino por orden de la autoridad legitima... Los miembros de la fuerza publica no
podran ejercer la funcién del sufragio, mientras permanezcan en servicio activo, ni

intervenir en debates partidistas, ni desempefar cargo publico de responsabilidad

47 Asamblea Nacional Constituyente, Mayo 22, 1991, p, 11.
148 Asamblea Nacional Constituyente, Mayo 23, 1991, p, 26-28.
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politica”. Sobre la disposicion Del Fuero Penal de la Fuerza Publica afiadia, también,

“exclusivamente militares...”.

iv. La propuesta N. 4 presentada por Julio Simon Salgado Vasquez, pidié agregar como
segundo inciso “Los civiles no seran procesados por la Justicia Penal Militar, sino por la

jurisdiccion ordinaria” al articulo Del Fuero Penal y de la Fuerza Publica.

v. En la propuesta No. 5 Julio Simén Salgado Vasquez pidio la sustitucion del inciso 3
del articulo relativo a la Fuerza Publica y el Servicio Militar Obligatorio, la nueva
propuesta argumentaba “La ley determinara los casos que eximen del uso de las

armas”.

vi. La sustitutiva N. 6 expuesta por los constituyentes Alvaro Calad y Carlos Lemos
Simmonds propuso la modificaciéon del inciso segundo del articulo De la Fuerza Publica
dejando “Los miembros de la Fuerza Publica no podran ejercer la funcion del sufragio,
mientras permanezcan en servicio activo, ni intervenir en debates o actividades de
partidos o movimientos politicos”. Ademas, fue planteada la eliminacion del articulo

transitorio.

vii. La propuesta sustitutiva N. 7 del constituyente Eduardo Espinosa Facio Lince
remplazaba el contenido del articulo Del Fuero Penal de la Fuerza Publica disponiendo
que “De los hechos punibles cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo y en relacion con el mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales o
Tribunales Militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar y a los

respectivos Reglamentos disciplinarios”

viii. Los constituyentes Orlando Fals Borda y Alvaro Echeverry Uruburu en la propuesta
sustitutiva N. 8 del Articulo Transitorio modifican la palabra “recaudo” por “decomiso” y
remplazan el segundo inciso exponiendo que “Queda proscrita toda clase de
propaganda bélica y toda apologia del odio nacional, racial, religioso o politico que

constituya incitaciones a la violencia”.
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ix. El articulo sustitutivo N.9 dispuso la modificacion del Articulo Transitorio en los
términos que argumentaban “Como consecuencia del espiritu de paz y concordia que
inspira esta Constituyente y en desarrollo del Articulo 48 de la actual Constitucion, el
Gobierno dispondra el recaudo de las armas no amparadas por salvoconducto vigente,
gue se encuentren en poder de los particulares”. La propuesta fue presentada por los
constituyentes Miguel Santamaria Davila, Carlos Lleras de la Fuente, Hernando Yepes

Arcila y otros.

X. El supuesto de enmienda N. 10 proponia un articulo nuevo en el que se pretendia
establecer que “La definicion de la politica de defensa nacional estara a cargo del
Consejo Superior de Defensa Nacional. Este Consejo estara integrado por el Gobierno
y por la comision del Congreso encargada de éstos asuntos”. Ademas, se pretendia la

eliminacién de “’y el orden constitucional” del Articulo de “Fuerzas Militares”, la adicion
de “adscrito al Ministerios de Gobierno”, en el de La Policia Nacional y la modificacién
de la disposicién sobre el fuero que expresaba “De los delitos cometidos por los
militares que atenten contrata disciplina militar conoceran las cortes marciales o
tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar”. Esta fue

propuesta por los delegatarios Dario Mejia Agudelo y Francisco Rojas Birry.

xi. La propuesta sustitutiva N. 11 de Horacio Serpa Uribe y Guillermo Perry Rubio
modificaba el inciso segundo y tercero del articulo sobre Fuerza Publica y Servicio
Militar cambiando “obligados a tomar las armas” por “obligados a prestar servicio militar”
y totalmente el tercero declarando que “Se reconoce la objecidén de conciencia el uso y
porte de armas, que reglamentard la ley. La Ley determinara las condiciones que en
todo tiempo eximen del servicio militar y las, prerrogativas por las prestacion del

mismo”.

xii. El mismo constituyente Serpa Uribe con la propuesta sustitutiva N. 12 del articulo
Del Fuero Penal de las Fuerzas Militares pretendia modificar la denominacién “Fuerza
Publica” por “Fuerzas Militares” y agregar como segundo inciso “La ley establecera un

fuero especial para los miembros de la Policia Nacional”.
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xiii. La proposicion sustitutiva N. 13 del enunciado normativo Fuerza Publica y Servicio
Militar Obligatorio proponia la modificacién obligados a tomar las armas” por “obligados
a prestar servicio militar” y la adicion de dos nuevos incisos que rezaban “Se reconoce
la objecion de conciencia al uso y porte de armas, que reglamentara la ley” y “Los
colombianos que no presten servicio militar estaran obligados a uno social, civico o
ecoldgico, en los términos de la ley”. La propuesta fue presentada por Horacio Serpa,

Eduardo Verano de la Rosa y Guillermo Perry Rubio.

xiv. La propuesta sustitutiva N. 14 de Horacio Serpa Uribe agregaba al segundo inciso
del articulo sobre Responsabilidad de Mando la frase que decia “siempre y cuando no

hayan incurrido en violaciones de los derechos esenciales”.

xv. En la proposicion N. 15 se  modifico el Articulo correspondiente a la
Responsabilidad de Mando, se dejaba el texto en el que se decia que “En caso de
violacion manifiesta de un precepto constitucional o legal en detrimento de alguna
persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta’.
Con la disposicion sobre el Porte de Armas se agregaba la palabra “vender” a los otros
verbos rectores y se dejaba de lado el ultimo inciso. Para el Articulo Fuerza Puablica y
Servicio Militar Obligatorio se alterd el inciso segundo pretendiendo dejarlo con “Todo
colombiano debe prestar un servicio militar obligatorio. En los casos y con los alcances
gue la ley establezca, se aceptara la objecion de conciencia al servicio militar”. El
enunciado normativo relativo al fuero se sustituyd con el contenido que expresaba que
“De los delitos militares cometidos por los miembros de la Fuerza Publica, conoceran
las Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las prescripciones del Codigo
Penal Militar. De los demas hechos punibles conocera la justicia ordinaria. El texto que

contenia estas reformas fue presentado por el constituyente German Toro Zuluaga.

xvi. En la N. 16 Hernando Londofio Jiménez se proponia cambiar el articulo sobre el
Fuero Penal Militar por dos articulos cuyo contenido decia que “En el caso que por
decision administrativa o disciplinaria se concluya que un miembro de la Fuerza Publica
violo los Derechos y Garantias Fundamentales consagradas en la Carta, dicha

Resolucién se tomard como auto cabeza de proceso para que la Justicia Ordinaria
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investigue u juzgue la infraccion” y “Cuando el Defensor del Pueblo concluya y defina
que cualquier hecho cometido por miembro de la fuerza publica es violatorio de los
Derechos Humanos consagrados tanto en la Constitucion como en el Derecho
Internacional, dicha decision se tomara como auto de apertura investigativa ante la

justicia ordinaria para que esta investigue y juzgue el ilicito”.

xvii. En la sustitutiva N. 18 se reformaba el articulo sobre el Porte de Armas en el que
se adicionaba un inciso final en el que “También podran usar armas los guardianes de
las prisiones”. En el Fuero Penal Militar se agregaba un inciso en el que “La ley creara
una jurisdiccién especial de caracter civil para la Policia Nacional en relacion con el
conocimiento de delitos cometidos por sus miembros en servicio”. La presentacion fue

hecha por Gustavo Zafra.

xviii. La propuesta N. 19 modificaba lo relativo al Servicio Militar Obligatorio articulando
que “Los colombianos prestaran un servicio militar obligatorio. En los casos y con los
alcances que la ley establezca, se reconoce la objecién de conciencia al porte y uso de
armas. Los objetores prestaran un servicio civico, social o ecoldgico”. La reforma se

presentd por Angelino Garzon y Héctor Pineda Salazar.

xix. El Articulo sustitutivo N. 20 argumentaba para la disposicion Fuerza Publica y
Servicio Militar se pretendia establecer que “Los colombianos prestaran un servicio
militar obligatorio. En los casos y con los alcances que la ley establezca, se prestara un
servicio social, civico o ecologico y se aceptara la objecion de conciencia al servicio
militar, que sera también reglamentado por la ley”. Esta fue presentada en conjunto por
los constituyentes Fabio Villa Rodriguez, Jaime Ortiz Hurtado, Arturo Mejia Borda, Aida
Abella Esquivel, José Maria Velasco Guerrero, Fernando Carrillo Flérez, Alfredo
Vazquez Carrizosa, Lorenzo Muelas Hurtado, Francisco Roas Birry y Hernando

Londofo Jiménez.

El acto de primer debate no se llevd a cabo sino hasta el jueves 30 de Mayo debido a
que la Comision Accidental no logro integrar la propuesta definitiva para la fecha

programada. El capitulo VI segun el texto y la forma propuesta por la Comisiéon
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Accidental se someti6 a votacion (Asamblea Nacion Constituyente, Mayo 30, 1991, p. 2-
14) que inicié con el articulo sobre la Responsabilidad de Mando que fue aprobado por
partes. El primer péarrafo con 60 votos afirmativos sin negativos o abstenciones, el
segundo parrafo con 58 votos afirmativos, 3 negativos y 2 abstenciones. Horacio Serpa
anuncié el retiro de una de sus propuestas que adicionaba este articulo y que presenté
junto con German Toro Zuluaga. Por su parte, una propuesta aditiva de Aida Abella que
pretendia establecer que “Las normas del derecho humanitario son imperativas” fue

negada luego del resultado de 24 votos afirmativos, 12 negativos y 23 abstenciones.

La votacion sobre el Articulo Porte de Armas reportd, previo a ser votado, el retiro de
una propuesta aditiva de Abella Esquivel que decia “cuerpos armados de caracter
permanente como guardas de aduana y penitenciarios, Resguardos de Rentas” y la
insistencia sobre incluir “La ley no podra autorizar el porte de armas a grupos
paramilitares, de autodefensa o mercenarios”. La disposicion, entonces, se sometio a
votacion por separado en donde el primer inciso fue aprobado por 60 votos afirmativos,
sin negativo o abstenciones; el segundo lo fue también con 62 afirmativos, sin negativos
ni abstenciones; y el tercero que en la propuesta incluida por la comision incluia las
expresiones “de las Fuerzas Militares” y del “Gobierno Nacional”’, que se dejaron para
ser votadas separadamente; fue aprobado con 48 votos afirmativos, ninguno negativo y
6 abstenciones. La expresion “de las Fuerzas Militares” obtuvo 19 votos afirmativos, 3
negativos y 39 abstenciones por lo que fue negada. La votacion sobre “del Gobierno

Nacional” se contaron 53 afirmativos, ninguno negativo y 2 abstenciones.

La propuesta aditiva en la que Aida Abella insistio fue negada con 1 voto afirmativo, 40
negativos y 6 abstenciones. El articulo en conjunto fue apoyado con 51 votos
afirmativos, no negativos y no abstenciones. La decision sobre el enunciado normativo
relativo a la Fuerza Publica y el Servicio Militar Obligatorio fue tomada de forma
aprobatoria con el respaldo de 7 votos afirmativos, 1 negativo y 1 abstencion. De
manera similar, el Articulo Fuerzas Militares es aprobado integramente con 61 votos. El
articulo De la Policia Nacional fue también aprobado con 62 votos afirmativos y 1
abstencién. La propuesta que sobre este asunto fue coreada acerca de que la Policia

Nacional seria adscrita al Ministerio de Gobierno fue negada por el resultado de 8 votos
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afirmativos, 35 negativos y 15 abstenciones. El estatuto de la Fuerza Publica y
Derechos Politicos fue admitido con 59 votos afirmativos para el primer inciso y 60 para
el segundo, sin negativos ni abstenciones para ambos. La adicidbn que se proponia,
“Prohibir a los militares en servicio activo desempefiar cargos de responsabilidad
politica” de Aida Abella Esquivel fue negada por 10 votos afirmativos, 41 negativos y 7
abstenciones. La votacion del articulo de forma integral es respaldada con 56 votos
favorables. Por su parte el de la Fuerza publica y Derechos Adquiridos fue aceptado

con 57 votos afirmativos.

Sobre el texto del Fuero Penal Militar, antes de ser decidido, el constituyente Espinosa
Facio-Lince retir6 la propuesta aditiva “y a los respectivos reglamentos disciplinarios” e
interpeld por parte de algunos asistentes a la plenaria sobre las expresiones “delitos” o
“hechos punibles”. Votado el texto “De los delitos cometidos” resultaron 59 votos a
favor, ningun en contra y 4 abstenciones. Para el vocablo “delitos”, 47 votos, 2
negativos y 4 abstenciones se registraron, siendo este aprobado. De otro lado, la
propuesta correspondiente a la sustitutiva N.10 obtuvo 35 votos afirmativos, 12
negativos y 7 abstenciones, fue negada. La votacion en conjunto del articulo del fuero

dio el resultado de 44 votos a favor, ninguno negativo y 2 abstenciones.

El Articulo Transitorio liderado por Navarro Wolf desde las discusiones de la Comision
fue en este punto retirado, el retiro se acompafié de constancia. En sentido similar, el
constituyente Fals Borda retird6 su propuesta sustitutiva N.8 y dejé constancia
disponiendo que su destacada iniciativa sobre Propaganda bélica deberia ser tratada
en el capitulo sobre los medios de comunicacion. Consecutivamente fue puesta en
votacion y admitida la propuesta sustitutiva N. 27, un Articulo Nuevo presentado por los
constituyentes Mejia Agudelo y Rojas Birry que estatuia un articulo en el que “La ley
determinara sistemas de promocion social, cultural y profesional de los miembros de la
Fuerza Publica. En todo proceso de formacion se impartiran los fundamentos de la
democracia y los derechos humanos”. La decision favorecida termin6 con 37 votos de
respaldo, 1 negativo y 4 abstenciones. Por ultimo, un articulo nuevo propuesto por la
constituyente Aida Abella fue negado por sentencia de 16 votos por la afirmativa, 3 por

la negativa y 36 abstenciones.
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El proyecto aprobado de forma definitiva fue:

Articulo 48.

En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de
alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo
ejecuta. Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposicion. Respecto
de ellos, la responsabilidad recaera unicamente en el superior que dé la orden.

Articulo 49.

Solo el Gobierno puede introducir, fabricar y poseer armas y municiones de guerray
explosivos. Nadie podrd poseer ni portar armas hi explosivos sin permiso de
autoridad competente. Este permiso no podra extenderse a los casos de
concurrencia a reuniones politicas, a elecciones, 0 a sesiones de Asambleas a
corporaciones publicas, ya sea para actuar en ellas o para, presenciarlas. Los
miembros de los organismos nacionales se seguridad y otros cuerpos oficiales
armados de caracter permanente creados o autorizados por la ley, podran portar
bajo el control del Gobierno Nacional de conformidad con los principios y
procedimientos que sefale la ley.

Articulo 50.

La fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional. Todos los colombianos estan obligados a tomas las armas cuando
las necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las
instituciones publicas. La ley determinara las condiciones que en todo tiempo
eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestacion del mismo.

Articulo 51.

La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas
por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendran como
finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y el orden constitucional. La ley determinara el sistema de
reemplazo de las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones
de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestaciones y disciplinario que
les es propio.

Articulo 52.

La ley organizara el cuerpo de Policia. La Policia Nacional es un cuerpo armado de
naturaleza civil y permanente a cargo de la Nacion, cuyo fin primordial es propender
por el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos
y libertades politicas y asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. La
ley determinara su régimen de carrera, prestaciones y disciplinario.

Articulo 53.

La Fuerza Publica no es deliberante, no podra reunirse, sino por orden de autoridad
legitima, ni dirigir peticiones, sino en asuntos que se relacionen con el servicio y
moralidad del respectivo cuerpo y con arreglo a la ley. Los miembros de la Fuerza
Publica no podran ejercer la funciéon del sufragio, mientras permanezcan en servicio
activo, ni intervenir en actividades o debates de partidos 0 movimientos politicos.

92



Articulo 54.
Los miembros de la Fuerza Publica no pueden ser privados de sus cargos, honores
y pensiones, sino en los casos y del modo que determine la ley.

Articulo 55.

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y
en relacion con el mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales o Tribunales
Militares, con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar.

Articulo 56.

La ley determinard sistemas de promocion social, cultural y profesional de los
miembros de la Fuerza Publica. En todo proceso de formacion se impartiran los
fundamentos de la democracia y los derechos humanos (Asamblea Nacional
Constituyente, Mayo 30, 1991, p. 7-8).

Los mismos presupuestos, salvo orden diferente, fueron articulados y preparados para
ser sometidos al segundo debate definitivo que produciria la Nueva Constitucion
Politica de Colombia de 1991. El lunes primero de julio se determiné definitivamente el
contenido de la reforma sobre Fuerza Publica que incluyé unas consideraciones
previas. La Asamblea voté6 aprobando en bloque con el respaldo de 52 de
constituyentes las propuestas de la codificacion para el debate numeradas 230, 232,
233, 235 y 235-A y correspondientes a Fuerzas Militares, Fuerza Publica y Derechos
Politicos, Derechos Adquiridos, Articulo Nuevo y Porte de Armas, respectivamente.

9. A manera de conclusién

La Fuerza Publica fue relevante en el proceso constituyente colombiano de 1991 en
tanto el contexto politico del pais requeria una intervencién urgente en tantos aspectos,
como en el de las instituciones de coercion estatal. Su notabilidad se encontraba
justificada por las necesidades histéricas de restablecer el orden publico del caos que
gobernaba. La linea que puede bien separar a los héroes de los villanos, no era del
todo percibida por los ciudadanos. Sin embargo, no se trataba simplemente de
establecer a los sujetos pasivos de la actividad publica como los Unicos agredidos por la
forma de operacion del orden. Los organismos de la Fuerza Publica que, para
comenzar, no se entendia claramente quienes eran, pues la existencia de dos cuerpos

civiles (Policia y Milicia) cumplia su papel principal en el desbarajuste; reclamaban

93



abiertamente un estatuto que respaldara y dispusiera en consideracion con los mandos
bajos, se les restablecieran y garantizaran sus derechos, se les hiciera participes de
una vinculaciéon al Estado de forma clara que implicara la regulacion y el cumplimiento
de los asuntos laborales, su régimen prestacional y, ademas, pusiera fin a los abusos
de los mandos superiores que abiertamente los rasos denunciaban (Abella, Mayo 23,
1991, p. 22). La democratizacion de la Fuerza Publica, de la manera como se ha
presentado, necesitaba de esa contextualizacion confusa para establecer los roles
sociales de todos los sectores del pais en beneficio de la anhelada reconciliacion que la
nueva Constitucion encarnaba. Esa representacion necesariamente tenia que ser
convocada y asumida para que el proyecto politico de la Nacion lograra su validez y su
facticidad triunfara. La Asamblea Nacional Constituyente componia esa figura de
mediacién en la que tanto el caos y la esperanza se encontraban, en la que opositores
podrian tener acierto y en la que todas las razones publicas se podian llenar de
argumentos distintos. Ese proceso encargado a la Asamblea se ataba a esos
presupuestos, pero debia, también, considerar las manifestaciones expresas que los
ciudadanos exhibian. Desde el margen de la oportunidad constituida por el contexto de
la historia, los sujetos del presente y el objeto para deliberar, se hacia méas evidente que
pensar sobre el orden publico y la seguridad del pais fuera mas un asunto de la

sociedad que de los Militares.

En el planteamiento que se presentod, atendiendo a la tarea de revisar el contexto, la
manera en la que de alguna forma de ciudadania se vincul6 en el proceso de desarrollo
constituyente y los cambios que esos componentes generaron en la construccion del
nuevo Estado; se hallaron escasas manifestaciones ciudadanas que tuvieron origen en
el pensamiento castrense, si bien, las posiciones que algunos de los delegatarios
tomaron para si en defensa de la sociedad civil articulaban lo que era indispensable.
Ineludiblemente el Gobierno se constituy0 en agente persuasivo, promotor, veedor y
regulador de todo el proceso desde la presentacion de su propio proyecto y la defensa
de tal con designado presente desde las conversaciones preliminares de la
Subcomisién IV de la Comision Tercera. El proceso constituyente, marcado por esa

pauta no ejecutdé cambios trascendentales sobre el estatuto constitucional de la Fuerza
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Publica contenido en la Carta de 1886. Mas alla de contemplar el fuero penal militar
para la Policia, establecer la promocion y formacion de los miembros de la Fuerza
Pulblica para un Estado democratico y dejar mas o menos claras las funciones entre las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional sin milicias temporales, las disposiciones fueron

mantenidas.

De cualquier modo, puede considerarse que en Colombia la situacion antagonica entre
los organismos de coercion y la sociedad, marcada por una oscura idea de esas
instituciones que con papel principal participaron en el horror de aquellas épocas
previas a la Constitucién, mejord de forma lenta y progresiva. Ciertas modificaciones
politicas acaecidas después de instaurada la nueva democracia, acciones como el
encargo del Ministerio de Defensa a un miembro de la sociedad civil, el nombramiento
de otro en la direccion del DAS, la creacion de la Unidad de Justicia y Seguridad en el
DANE vy la presentacion de un proyecto de Ley sobre seguridad y defensa nacional
hecho por el Ministerio de Gobierno y la nueva Consejeria**, marcaron un rumbo

distinto en la historia de la Fuerza Publica colombiana.

Seccién Tercera. El Reordenamiento de la Administracién Territorial: Propuesta
de la Federacion Colombiana de Municipios para la Asamblea Nacional

Constituyente

Este capitulo, estd dedicado a hacer un recuento de la propuesta de ordenamiento
territorial basada en el principio municipalista, presentada por la Federacion
Colombiana de Municipios a la Asamblea Nacional Constituyente. Para ello se hara un
esbozo de lo que ha sido la Federacion; cual fue la propuesta de articulado; cuales
fueron los argumentos basicos de la propuesta y, cOmo esta propuesta de
fortalecimiento del municipio se direccion6 a lo largo de los debates en la Comision
Segunda y en las Sesiones Plenarias de la Asamblea Nacional Constituyente de
Colombia de 1991.

9 530l Rodriguez & César Torres. De milicias Reales a militares contrainsurgentes. La institucion militar en
Colombia del Siglo XVII1 al XXI (12 Ed.). Bogota: Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2008.
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1. La Federacion Colombiana de Municipios

En el afio 1986, se presenta en Colombia el primer gran paso a la descentralizacion™.

Luego de 100 afios del mas anacrénico centralismo, se abre paso a la eleccion popular
de alcaldes, permitiendo a las comunidades locales, decidir sobre quién deberia ser el
representante de sus aspiraciones politicas y sociales. El acto legislativo 01 de 1986,
marcdé “el inicio del proceso de descentralizacion que buscé fortalecer la democracia a
través de una nueva forma de politica a nivel local, incrementar la participacion

ciudadana, cerrarle el paso a la corrupcion y promover formas de desarrollo local”***

La nueva norma juridica permitia la eleccion de alcaldes municipales para un periodo
de dos afios, siendo la primera eleccion en el afio de 1988. Esta importante tarea para
las nuevas autoridades locales, inspiré en los primeros alcaldes elegidos popularmente,
encabezados por los burgomaestres de Bogota (Andrés Pastrana Arango), Cartagena
(Manuel Domingo Rojas Salgado) y Cali (Carlos Holmes Trujillo), con la ayuda de la
Federacion Espafiola de Municipios y Provincias y, la Fundacién Friedrich Ebert Stiftung
Colombia (Fescol), la creacion de la Federacion Colombiana de Municipios. Asi se

expresaban sus fundadores:

Se cobr6 $100.000 de inscripcion por cada municipio y por cada asociacion de
municipios para un total de 181 municipios y 6 asociaciones. El monto reunido fue
de $21.860.000 que se registré como capital social. La resolucion 0759 de 11 de
diciembre de 1989 de la Alcaldia Mayor de Bogota Distrito Especial, reconoce la
personeria juridica™

Desde entonces, la Federacion fue creciendo en numero de asociados y se fue
abriendo paso en la vida nacional como la aliada de los mandatarios locales. Sus fines
institucionales promovian la ampliacion de los escenarios de descentralizacion, el
ejercicio de mayor autonomia municipal y el liderazgo del gobierno local. En su sentir,

las administraciones locales eran las entidades legitimadas por desarrollar planes de

150 |_a norma vigente en Colombia en materia de descentralizacion, delegacion y desconcentracion es la Ley 489 de
1998.

51 Federacién Colombiana de Municipios - FCM. (Febrero 22, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Colombia (33), p, 6.

2 1pid., p, 9.
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actuacion que asegurara a los asociados condiciones basicas para alcanzar una vida
digna y en paz. Las figuras mas representativas de esta institucibn que ocuparon un
lugar en la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia de 1991 fueron Carlos

Holmes Trujillo y Juan Gomez Martinez.

2. La propuesta de la Federaciéon Colombiana de Municipios ante la Asamblea
Nacional Constituyente de Colombia de 1991

La Federacion Colombiana de Municipios -FCM-, comprometida con sus principios
fundacionales alleg6 a la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia de 1991 una
propuesta de reforma que tenia como objetivo basico promover un reordenamiento de
la administracion territorial. El nucleo basico de la propuesta hacia referencia a la

intervencion del Estado, el control fiscal, los recursos publicos y la actividad legislativa.

A juicio de Juan Martin Caicedo Ferrer, Presidente de la FCM para el afio 1991 y quien
fungia como alcalde del distrito especial de Bogota, la propuesta presentada a la
Asamblea Nacional Constituyente, por la FCM, bajo el hombre de Reordenamiento de
la Administracion Territorial, se caracteriza por ofrecer propuestas novedosas sobre la
nueva naturaleza de la intervencion estatal. Su principal objetivo es desarrollar los
principios basicos de la organizacion municipal, promover la democracia local y
asegurar la efectiva y eficiente prestacion de servicios publicos en todo el territorio
nacional (FCM, Febrero 22, 1991). Este reordenamiento presentado por la FCM,

contiene los siguientes presupuestos:

i. La intervencion estatal debe ser mas reducida. Debe circunscribirse a la actuacion de
un modelo liberal clasico, que se ocupa de la administracién de justicia, ejecuta

funciones de policia y asegura la proteccidén de derechos individuales.

ii. Debe asegurarse una escision amplia entre rama legislativa y ejecutiva. Al legislador
se le debe confiar la promulgacion de leyes organicas; y al ejecutivo se le debe facultar
para que adopte decisiones agiles y oportunas que puedan satisfacer las necesidades

comunitarias.
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iii. En materia de control del gasto debe haber mayor inclusidbn de participacion
comunitaria. El control sobre el gasto publico debe estar sujeto a condiciones de

eficiencia y debe ser superior al simple control formal ofrecido por la Contraloria.

iv. La participacion ciudadana debe ser decisiva y protagonica en materia de asignacion

de recursos publicos. Dicha participacion debe ser permanente, inmediata y directa.

v. La reordenacion de los recursos publicos debe regirse por los principios de beneficio

comunitario, capacidad de pago, flexibilidad y transparencia.

En sentir de la FCM, la Constitucion de 1886 encierra una dicotomia de dificil solucion.
Por un lado defiende las posturas liberales de minima intervencion estatal en asuntos
econdmicos; pero simultineamente compromete al Estado con la adopcion y el
desarrollo de politicas publicas benefactoras. Dos variables ideoldgicas que direccionan
las pretensiones de la FCM en puntos divergentes. Sefiala la FCM: “El Estado de
Derecho y el imperio de la ley limitan la participacion ciudadana en la asignacion de
recursos; predomina el control numérico del gasto publico; la participacion ciudadana se
circunscribe al momento electoral y hay ausencia de principios y criterios de finanzas

publicas™®.

La FCM considera necesaria la ereccion de unos principios en el nuevo texto
constitucional a través de los cuales se reorganice la administracion territorial. Entiende
gue son funciones estatales la satisfaccion de necesidades publicas comunitariamente
identificadas y la promocion de la participacién ciudadana. Al érgano legislativo se le
debe confiar la fijaciébn de unas condiciones con las cuales se le permita a los agentes
privados participar en la realizacion de los fines estatales; a la vez que debe
encomendarsele al ejecutivo la vigilancia y control de estas facultades. La comunidad
debe ser un agente activo y protagonico en la construccion, evaluacion y ejecucion de
las politicas publicas. No puede reducirse la actividad comunitaria al simple evento

electoral periddico, muchas veces ajeno al sentir de la comunidad. Es por ello que

53 1pid., p, 3-7.
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resulta necesario transitar de la representacion a la participacion efectiva, visible y

plena**.

En el sentir de la FCM, el principio rector de la nueva carta Politica, que haga posible la
satisfaccion de las necesidades basicas de participacion y representacion es el
municipalismo (FCM, Febrero 22, 1991, p. 8). Este principio contiene la facultad estatal
de atender las situaciones publicas mas apremiantes, de manera eficaz y eficiente,
mediante acciones publicas, privadas o mixtas, a través de su espacio natural para la
accion y el desarrollo como es el Municipio. La FCM concibe al municipio como eje de
la accidén estatal y principal destinatario de los recursos publicos. Considera que la
regulaciéon funcional del municipio requiere de una ley marco, a través de la cual se
relacione su capacidad fiscal, de gestion y de administracion. Esta ley, también debe
considerar las funciones de alcaldes y concejos. Una propuesta muy legible de la FCM
es elevar el periodo de gobierno de los alcaldes a cuatro afios y restringir la condicion
legal de creacion de nuevos municipios, hasta tanto no se hayan satisfecho las

condiciones minimas administrativas, técnicas y funcionales de los ya existentes.

Pero asi como el ordenamiento territorial, necesita ir de la mano de otras materias para
funcionar correctamente, el municipio necesita que exista una entidad de intermediacion
y apoyo administrativo, eje de transmisién entre los municipios y la Nacion: el
departamento. Este debe brindar a los municipios apoyo técnico y administrativo, al
tiempo que actla como agencia de desconcentracion de funciones nacionales. En la
propuesta de la FCM, los departamentos deben estar igualmente categorizados de
acuerdo a la ley marco de ordenamiento territorial, y al igual que lo municipios, debe
restringirse la creacién de nuevos departamentos, exceptuando a las intendencias y

comisarias, que en el nuevo régimen se convertirian en departamentos™.

Al lado de estos supuestos, se considera necesaria la creacion de principios de las
relaciones fiscales intergubernamentales, principios de asociacion y flexibilidad

funcional de las unidades administrativas, todos ellos enmarcados en leyes marco,

4 Ipid., p, 5 6.
% Ipid., p, 9-11.
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realizadas por el Congreso de la Republica, porque la realidad de las entidades
territoriales es diversa y cambiante, por lo tanto no pueden consagrarse en la
Constitucion competencias que posteriormente puedan cambiar y escapar de la
realidad y las posibilidades de ejecucion de las unidades administrativas. Por ello las
competencias, el gasto publico, las finanzas publicas y la participacion ciudadana,
deben estar definidas en leyes y no en la Constituciébn. Los municipios deben
fortalecerse fiscalmente, es por ello que las finanzas publicas y el sistema de
transferencias intergubernamentales, deben modificarse de acuerdo a los nuevos
principios, pues si bien el proceso de municipalizacion tiene grandes bases, el mismo
no tendra ningun efecto, si a las localidades no se les entrega el dinero suficiente por
parte de la Nacién para cumplir con sus funciones, asi como tampoco se lograra si a los
municipios no se les asigna la competencia para crear sus propios tributos y asi poder
satisfacer las necesidades que la comunidad requiere que sean atendidas por el
Estado.

Asi pues, se llega a un articulado que lleva implicita y explicitamente al fortalecimiento
del municipio como entidad protagonista de la vida politica, econémica y social del
Estado. En el mismo orden que la FCM explicé los cambios necesarios para llegar a un
reordenamiento de la administracion territorial, esta trazado el articulado, que parte de

la intervencion del Estado en la vida Nacional:

Articulo AA. Son misiones esenciales del Estado la administracién de justicia, la
defensa nacional, el servicio de policia de caracter nacional, el mantenimiento del
orden publico, el manejo de la moneda y el crédito, y el establecimiento de
relaciones con otros estados y con los organismos de la comunidad internacional. El
Estado garantizara, ademas, conforme a la ley de orientaciébn programatica, la
participacién de la iniciativa y la empresa privadas, una eficiente asignacién de
recursos para la satisfaccion de las necesidades de la comunidad, que hayan sido
identificadas y requeridas a través de los mecanismos de participacion ciudadana, y

con sujecion a sistemas de verificacion del gasto realmente efectuado*®.

Como ya se ha explicado, la propuesta de la FCM parte de la base de que al Estado

debe restringirsele su intervencion y abrir paso a la coparticipacién de los particulares

15 |bid., p, 8.
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en la “identificacion de prioridades, financiacion, ejecucion, control y evaluacion del
gasto publico... La nueva modalidad de la intervencion fiscal del Estado y la
participacion individual o comunitaria en la gestion del gasto, son los dos pilares de la

economia moderna que confluyen en el municipio.™’

Siguiendo con la linea de la propuesta, esta manifiesta la necesidad de que el
legislativo expida las nuevas normas generales de la nueva intervencién del Estado, y

por ende de la primacia de municipios, dictando las siguientes leyes marco™®:

i. De la orientacion programatica.
ii. De la participacion ciudadana.

ii. De las transferencias fiscales y el crédito para los niveles territorialmente
descentralizados.

iv. De la ordenacién presupuestal.
v. De control de la gestidn publica.
vi. Del ordenamiento territorial.

Consecuente con la argumentacion previamente dada, el articulado relacionado

directamente con el municipio, es el siguiente:

Articulo MM. Salvo las misiones esenciales del Estado, y los proyectos y servicios
gue, conforme a la ley programatica asuma la Nacion, y sus entes descentralizados,
es responsabilidad exclusiva de los municipios la satisfaccion de las necesidades de
la comunidad de que trata el articulo AA. Sin embargo, en los términos que
establezca la ley de ordenamiento territorial, los departamentos podran concurrir al
cumplimiento de esa responsabilidad en forma supletoria 0 complementaria, o los
municipios podran concurrir al cumplimiento de esa responsabilidad en forma
supletoria 0 complementaria, o los municipios podran acudir a las modalidades de
interrelaciébn o asociacion entre entidades publicas o privadas o a la creacion de
nuevos entes, inclusive de caracter regional , los cuales pueden comprender
municipios pertenecientes a varios departamentos.

7 1pid., p, 11.
8 Ipid., p, 9-11.
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Articulo NN. En cada municipio habra un alcalde y un concejo municipal elegidos
popularmente para periodos de tres afios, conforme a las normas sefialadas en el
titulo de la Funcion Electoral. Todo lo relativo a la organizacion y funciones sera
definido por la ley de ordenamiento territorial.

Articulo OO. La ley de ordenamiento territorial definira:

a) El régimen de categorias de municipios y departamentos, las formas de
establecer y maodificar la pertenencia a ellas y sus efectos.

b) El régimen de transferencias y sesiones de recursos nacionales y de provisién de
recursos de crédito, en funcion de las categorias de entidades territoriales, y sistema
de condicionamiento al esfuerzo fiscal de cada entidad territorial.

c) La determinacién de los casos en los cuales los departamentos pueden concurrir
al cumplimiento de la responsabilidad municipal en forma suplementaria y
complementaria.

d) Las formas mudltiples de interrelacién y asociacién con entidades publicas o
privadas a las cuales pueden acudir los municipios para el cumplimiento de su
responsabilidad constitucional y las modalidades de entes que pueden organizar
para el mismo efecto.

e) Determinacién de las finalidades para las cuales pueden crearse modalidades de
organizacion regional entre entidades territoriales y definicion de su naturaleza,
régimen juridico, el cual debera contemplar la posibilidad de ejercer iguales
funciones a las atribuidas a los departamentos.

f) Sefialamiento de las competencias fiscales segun categorias de entidades
territoriales.

g) Los tipos de estructura administrativa y las posibilidades de subdivision politica
administrativa de las entidades territoriales, segun categorias y otros factores, y el

régimen de las Contralorias que deben organizarse en todos los municipios'®.

El texto de la FMC, establece mecanismos para que exista coordinacion en los
diferentes niveles de la administracion. Parte de la idea de que los municipios deben
contar con los recursos adecuados para poder ejecutar sus funciones y que la
comunidad debe participar activamente en la eleccion de programas, asi como en la
asignacion, ejecucion y control del gasto, por medio de los criterios costo-beneficio. Es
el municipio y no la Nacién, quien debe ocupar el primer lugar en la accién estatal y
dado que es siempre necesaria la participacion ciudadana en las decisiones que asi lo
permiten, es el municipio quien se encuentra mas cerca de la comunidad. Atendiendo a
su criterio de flexibilidad, la propuesta de la FCM, deja en manos de la ley marco de
ordenamiento territorial, la regulacion de las disposiciones generales de municipios,

alcaldes y concejos; se circunscribe a delimitar la intervencion del Estado, para acto

9 pid., p, 14.
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seguido otorgar la clausula general de competencia al municipio y asi cumplir con su

cometido de manejar la accion estatal de forma vertical ascendente.

3. La Comision Il Permanente de la Asamblea Nacional Constituyente

La Comision Il de “Ordenamiento territorial del Estado, autonomia regional y local”, de
la Honorable Asamblea Nacional Constituyente, estuvo conformada por los delegatarios
Jaime Castro, Eduardo Espinosa Facio-Lince, Orlando Fals Borda, Juan B. Fernandez,
Carlos Fernando Giraldo, Juan Gémez Martinez, Lorenzo Muelas, Mariano Ospina,
Héctor Pineda, Augusto Ramirez Cardona, Cornelio Reyes, Carlos Holmes Truijillo,
Eduardo Verano de la Rosa y Gustavo Zafra Roldan. Actué como presidente el
delegatario Juan GOmez Martinez y como vicepresidente el delegatario Lorenzo

Muelas.

La ponencia de las competencias de las entidades territoriales para la Comisién Il, fue
preparada por el delegatario Juan GOmez Martinez, quien en su exposicion de motivos,
se remite frecuentemente a la propuesta de la FCM. Sefala en su propuesta de
articulado sobre la necesidad de una Ley de Ordenamiento Territorial y las materias que
ella debera regular, incluyendo la asignacion de competencias de acuerdo a la
categorizacion y la clausula general de competencia para el municipio. Formula
articulos asignando competencias especificas a las diversas entidades territoriales,
para ser incluidas en el titulo de la Organizacién territorial, apartandose aqui de la
propuesta de la FCM, pues tratdndose del municipio, la FCM es enfatica en afirmar que
la asignacion de competencias no debe hacerse desde la Constitucion, en el entendido
de que la misma debe ser flexible, dadas las caracteristicas especiales de desarrollo y

progreso que enfrentan los municipios en el proceso de descentralizacion.

De otro lado, los delegatarios Carlos Holmes Trujillo y Héctor Pineda, presentaron en su

ponencia del municipio, a la Comisién I, los siguientes articulos para su estudio:
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ARTICULO: Del municipio
El municipio es la entidad fundamental de la divisién politico-administrativa del Estado y
goza de plena autonomia para el manejo de los asuntos de su competencia.

ARTICULO: De las competencias municipales

Salvo las misiones esenciales del Estado, y los proyectos y servicio que, conforme a la ley
organica de la planeacion asuman la Nacién y sus entes descentralizados, es
responsabilidad de los municipios la satisfaccién de las necesidades de la comunidad. Sin
embargo, en los términos que defina la Ley de Ordenamiento Territorial, los
departamentos y demas entidades que se creen concurriran al cumplimiento de esa
responsabilidad en forma supletoria 0 complementaria, o los municipios podran acudir a
las modalidades de interacciébn o asociacién entre entidades publicas, o privadas, o la
creacion de nuevos entes, inclusive de caracter regional, los cuales pueden comprender
municipios pertenecientes a varios departamentos.

ARTICULO: Del Alcalde

En cada municipio habra un alcalde que sera jefe de la administracién municipal y agente
del Estado, elegido popularmente para periodos de cuatro (4) afios y ninguno podra ser
reelegido para el periodo siguiente. La Ley de Ordenamiento Territorial, determinara lo
relativo a la suspensién o destitucion de los alcaldes, las calidades, inhabilidades e
incompatibilidades, fecha de posesion, faltas absolutas o temporales, y formas de
llenarlas y las demas disposiciones necesarias para su eleccién y el nhormal desempefio
de sus cargos.

ARTICULO: Del Alcalde suplente

En cada municipio habra un alcalde suplente, elegido simultAneamente con el alcalde.
Este reemplazara al alcalde en los casos de falta absoluta o destitucion. La ley de
ordenamiento territorial determinara lo relativo a las faltas absolutas del alcalde suplente y
la forma de reemplazarlo.

ARTICULO: De las funciones del Alcalde.

Son funciones del alcalde:

a. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, leyes, ordenanzas y acuerdos.

b. Elaborar el presupuesto y el plan de desarrollo para el estudio y aprobacion del concejo
municipal.

c. Colaborar con el concejo en el buen desempefio de sus funciones, presentando un
informe general sobre su administracién, cada vez que aquel se relna en sesiones
ordinarias y convocarlo a reuniones extraordinarias cuando fuese necesario.

d. Presentar al concejo los proyectos de acuerdo gque juzgue conveniente para la buena
marcha del municipio.

e. Sancionar u objetar los acuerdos expedidos por el concejo, de conformidad con la ley.

f. Vigilar el cumplimiento de los objetivos sociales de las instituciones de utilidad comun
con residencia en el municipio.

g. Ordenar los gastos municipales de acuerdo con el presupuesto.

h. Ejercer las atribuciones delegadas por el presidente de la Republica y el gobernador.

i. Las demds que le asignen la constitucion y las leyes.

ARTICULO: Del Concejo municipal

En cada municipio habra una corporacion administrativa de eleccion popular, que se
denominara Concejo Municipal y sera elegido para un periodo de cuatro (4) afos. La ley
de ordenamiento territorial, segun la categoria de municipio, determinara el nimero de
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miembros y su remuneracion. La ley determinar las inhabilidades e incompatibilidades de
los concejales y la época de sesiones extraordinarias. Dentro de los limites de cada
municipio, la ley podra crear circulos para la eleccion de concejales con base a la
poblacién respectiva.

ARTICULO: De las atribuciones del Concejo municipal. Son atribuciones del Concejo,
que ejerce conforme a la Constitucion y a la ley las siguientes:

a. Ordenar, por medio de acuerdo, lo concerniente para la administracion del municipio.

b. Determinar la estructura de la administracién y las distintas categorias de empleos y
salarios.

c. Crear las entidades y organismos municipales para el cumplimiento de las funciones y
la prestacion de los servicios a su cargo.

d. Decretar los tributos necesarios en el marco de la Constitucion y la ley.

e. Estudiar el plan de desarrollo y el presupuesto de rentas y gastos, y aprobarlo con las
modificaciones o adiciones necesarias, de acuerdo a la ley.

f. El concejo municipal, mediante el uso de la mocién de censura, aprobada por las dos
terceras partes de sus miembros, ejercera control sobre los actos de gobierno de los
secretarios de despacho y gerentes o directores de entidades descentralizadas del orden
municipal.

g. Reglamentar las leyes marco expedidas por el érgano legislativo en la competencia que
le sea asignada por la constitucion y la ley.

h. Reglamentar la inspeccion y vigilancia que se ejercera sobre todas las actividades de
construccién, parcelacién de inmuebles, urbanizaciones y asentamiento humanos, asi
como respecto de la oferta y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda, que se
realicen en su jurisdiccion.

i. Fijar las tarifas de los servicios publicos de acuerdo a la competencia que para ello
establezca la constitucion y la ley.

j. Las demas que la constitucion y la ley sefialen®

Se observa de la propuesta de articulado de los delegatarios Holmes Trujillo y Pineda,
que se apartan sustancialmente de la propuesta de la FCM, en tanto sefalan en la
Constitucion, las funciones del alcalde y los concejos municipales, introduciendo en las
atribuciones de éste la mocion de censura a los secretarios de despacho y gerentes o
directores de entidades descentralizadas. Aparece ademas en su propuesta, la figura
del alcalde suplente, que de ninguna manera fue tocada por la Federacién. Por lo
demas, conserva el principio municipalista y la clausula general de competencia en

cabeza del municipio.

Los Honorables Constituyentes miembros de la Comision I, llegaron al acuerdo de

realizar todas y cada una de las ponencias sobre los temas que les correspondia

160 Carlos Holmes Trujillo & Héctor Pineda. (Abril 11, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Colombia (43), p, 17.
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estudiar sobre el ordenamiento territorial y la autonomia local, sin realizar ninguna
votacion sobre los articulos propuestos. Eligieron, una subcomision redactora, que se
encargaria de elaborar un proyecto integral de articulado, para votar en la Comision y
llevar al primer debate en la Sesion plenaria. Los miembros de esta subcomision fueron
los delegatarios Jaime Castro, Eduardo Espinosa, Cornelio Reyes y Eduardo Verano de
la Rosa. La elaboracién de los articulos del municipio, tuvo como punto de partida la
ponencia realizada por los delegatarios Carlos Holmes Trujillo y Héctor Pineda. Los

articulos aprobados por la Comision Il para ser llevados a primer debate fueron:

Articulo 5. Al municipio, como entidad fundamental de la division politico administrativa
del Estado, le corresponde prestar los servicios publicos conforme a la ley, construir la
infraestructura fisica local, ordenar el desarrollo de su territorio, propiciar la participacion
comunitaria y cumplir las demas funciones que les asignen la constitucién y las leyes.

Articulo 6. En cada municipio habrd una corporacion administrativa de eleccién popular,
para periodos de cuatro afios, que se denominard Concejo, la cual estara integrada por el
namero de miembros que determine la ley, teniendo en cuenta la poblacion respectiva, los
gue solo podran ser elegidos para un periodo. No se elegirdn concejales suplentes. En
caso de falta absoluta de un concejal, ser4 reemplazado por el siguiente candidato no
elegido en la misma lista.

Articulo 7. Corresponde a los Concejos:

1. Reglamentar las funciones y la oportuna y eficiente prestacion de los servicios a cargo
de los municipios.

2. Adoptar planes y programas de desarrollo econémico y social y de obras publicas.

3. Autorizar al alcalde para celebrar contratos, negociar empréstitos, enajenar bienes
municipales y ejercer pro tempore precisas funciones que le corresponden a los concejos.
4. Votar de conformidad con la Constitucion y la ley, los tributos y gastos locales.

5. Dictar las normas organicas del presupuesto y expedir anualmente el presupuesto de
rentas y gastos.

6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las funciones de sus
dependencias: las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de
empleos; crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y empresas industriales
o comerciales, y autorizar la constitucion de sociedades de economia mixta.

7. Reglamentar los usos del suelo y dentro de los limites que fije la ley, vigilar y controlar
las actividades relacionadas con la construccion y enajenacioén de inmuebles destinados a
vivienda.

8. Elegir el personero para el periodo que fije la ley y los demas funcionarios que esta
determine.

9. Los demas que la constitucién y la ley les asignen.

Articulo 8. En cada municipio habra un alcalde, que sera jefe de la administracion local,

elegido popularmente, para periodos de cuatro afios, y no sera reelegido para el periodo
siguiente. En cada municipio habra un alcalde suplente, elegido el mismo dia que el
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principal, quien reemplazara al titular en los casos de falta absoluta. La ley determinaré lo
relativo a las faltas absolutas del alcalde suplente y la forma de reemplazarlo.

Articulo 9. Son atribuciones de los Alcaldes:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, la ley, los decretos del gobierno, las
ordenanzas departamentales, los decretos del gobernador y los acuerdos de los concejos,
asi como las disposiciones emanadas de los entes territoriales del nivel superior al
municipio.

2. Como jefe de la Policia local, conservar el orden publico del municipio, conforme a las
disposiciones nacionales.

3. Dirigir la accion administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las funciones
y la prestacién de sus servicios a su cargo; representarlo judicial y extrajudicialmente, y
nombrar y remover los gerentes o directores de los establecimientos publicos y las
empresas industriales y comerciales de caracter local.

4. Suprimir o fusionar las entidades y 6rganos municipales, si lo considera necesario, para
la buena marcha de la administracion.

5. Presentar oportunamente al concejo los proyectos de acuerdo de planes y programas
de desarrollo econémico y social, obras publicas y presupuesto anual de rentas y gastos,
los cuales se presentaran para su reflexibn con la comunidad en cabildos abiertos,
sesenta dias antes de la presentacion a los respectivos concejos.

6. Sancionar y promulgar los proyectos de acuerdo, que hubieren sido aprobados por el
concejo, y objetar los que considere inconvenientes o contrario a ordenamiento juridico
vigente.

7. Crear, suprimir y fusionar los empleos municipales y fijar sus emolumentos, con arreglo
a los acuerdos correspondientes, y sin crear obligaciones que excedan al monto global
fijado para el respectivo servicio en el presupuesto inicialmente aprobado.

8. Colaborar con el concejo para el buen desempefio de sus funciones, presentando un
informe general sobre su administracion, cada vez que aquel se instale en sesiones
ordinarias; convocarlo a sesiones extraordinarias, en las que solo se ocupara de los
temas y materias para lo cual fue citado.

9. Ordenar los gastos municipales de acuerdo con el plan de inversion y presupuesto; y

10. Las demas que la constitucion y las leyes les sefialen™®.

Si bien en la exposicion de motivos de las ponencias sobre el tema, la propuesta de la

FCM, es texto de consulta y fundamentacion, para los delegatarios, es evidente su

distanciamiento a la hora de plasmar las necesidades del municipio en articulos para la

Constitucion. Esta ponencia de la Comision segunda, asi como la de los delegatarios

Carlos Holmes Trujillo y Héctor Pineda, distan de la propuesta de la FCM, pues en

cuanto a las competencias del municipio, cambian absolutamente la redaccién de la

clausula general de competencia, aspecto este que podria dejar entrever cambios

sustanciales en la asignacion de funciones al municipio, ya no determinador por le ley,

161 Gustavo Zafra Roldan. (Mayo 23, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Colombia (80), p, 8 - 9.
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segun su categoria, si no establecidos genéricamente desde la Constitucibn misma.
Conservando acaso la figura del Alcalde suplente y la asignacién de atribuciones a los

alcaldes y concejos.

En este punto, es importante sefalar, que si bien hubo un informe ponencia de la
Comisién Il, con una cantidad de articulos aprobados para llevar a la plenaria de la
ANC, para su debate y posterior votacion, también es cierto que no fue una discusién
serena y que no todos los delegatarios de la Comision, se sentian identificados con el
articulado propuesto. ElI municipio, como entidad fundamental de la organizacion
politico-administrativa del Estado, fue uno de los pocos temas, en los cuales hubo
consenso entre los Honorables Constituyentes*®.

4. Primer debate en la Plenaria

El primer de debate en sesion plenaria sobre el tema de ordenamiento territorial, inicié
con una exposicion general del tema realizado por el Honorable Constituyente Gustavo
Zafra Roldan, quien no se esforzé por ocultar su descontento, con lo aprobado por la
Comisién Segunda a la cual pertenecio, en cuanto a unidades administrativas y division

del territorio, pues lo considera “descoordinado, ineficiente e ineficaz”**.

El tema municipal y en consecuencia lo aprobado por la comision al respecto, se llevo a
la plenaria en la voz del delegatario Carlos Holmes Trujillo, quien destaca al municipio
como entidad fundamental en la organizacién del Estado, la implementacién de la
autonomia local para asegurar procesos mas democraticos, la inclusiébn de nuevos
mecanismos de participacion ciudadana, para hacer realidad la democracia
participativa, la aplicacién de los criterios de categorizacion, clasificacion y tipificacion

de los municipios, para desde una discriminacién positiva a los territorios locales,

162 |1

Ibid., p, 2-23.
163 presidencia de la Republica, Centro de Informacién y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcién de
Sesiones, Plenaria; Junio 13, 1991, p, 57-69.
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reconocer la diversidad municipal; finalmente se refiere a la necesidad de recursos de

los municipios y a las competencias fiscales que deben asignarsele'*.

Gracias al malestar que se torné general en el seno de la Asamblea Nacional
Constituyente, en cuanto a no encontrarse sustancialmente o formalmente las diversas
propuestas del ordenamiento territorial, se decidié por parte de la presidencia colegiada,
nombrar una Comision Accidental, integrada por los delegatarios Alvaro Leyva, Gustavo
Zafra, Carlos Holmes Trujillo, Eduardo Verano de la Rosa, Rodrigo Lloreda Caicedo,
Orlando Fals Borda, Lorenzo Muelas, Guillermo Plazas Alcid y Francisco Rojas Birry,
que se encargara de tomar los articulos aprobados y traidos a la Plenaria por la
Comisién Segunda, asi como los articulos sustitutivos y aditivos presentados por lo
demas constituyentes de forma individual o colectiva, para construir un articulado, que
recoja y armonice las aspiraciones de cada uno de los Constituyentes y que sea
coherente en la ordenacion del territorio y asi poder votar en primera vuelta el articulado

que seria enviado a la comision codificadora.
5. Votacion primera vuelta

La Comision Accidental present6 a la Plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente,
los siguientes articulos del ordenamiento territorial relacionados directamente con el

régimen municipal. Fueron votados como se relaciona a continuacion:

El municipio como entidad fundamental de la divisiébn politico administrativa del
Estado, le corresponde prestar los servicios publicos que determine la ley, construir
las obras que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio,
promover la participacibn comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus
habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la constitucion y las leyes
(Presidencia de la Republica, Centro de Informacion y sistemas para Ia;ag)reparacién

de la ANC, Transcripcion de Sesiones, Plenaria Junio 22, 1991, p. 146)™".

164 presidencia de la Republica, Centro de Informacién y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcion de
Sesiones, Plenaria Junio 13, 1991, p. 89-91
165 Articulo traido por la comisién accidental, aprobado con 46 votos afirmativos, el veintidés (22) de junio de 1991
(Presidencia de la Republica, Centro de Informacién y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcion de
Sesiones, Plenaria Junio 22, 1991, p. 148).
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El articulo referente al Concejo Municipal que trajo la Comision Accidental, se voto por

partes asi:

En cada municipio habr4 una corporacion administrativa de eleccion popular para
periodos de tres afios que se denominard concejo municipal, la cual estara
integrada por el nimero de miembros que determine la ley, teniendo en cuenta el
volumen de la poblacion respectiva. Podran ser reelegidos por periodos que
sumados no excedan de 12 afios. No se nombraran concejales suplentes, la falta
absoluta de un concejal [0 su ausencia temporal por enfermedad comprobada]'®®
sera cubierta por el siguiente candidato no elegido en la misma lista. [El Consejo
Nacional Electoral, podra dividir las ciudades en circulos y determinar el nimero de
Concejales que cada uno de ellos elegira]*®’

Paragrafo transitorio: Los Concejales que se elijan en 1992, ejerceran sus funciones
hasta el treinta y uno (31) de diciembre de 1994

Salvo las disposiciones agrupadas en corchetes, estos incisos y el paragrafo transitorio
fueron aprobados el dia veintidds (22) de junio de 1991, con una votacion de 54 votos

afirmativos.

[Con las limitaciones que establezca la ley, tendran derecho a honorarios por su
asistencia a las sesiones de los correspondientes concejos]'®; [los concejales no
tendran por ese solo hecho la condicién de empleados publicos]'”®. Su aceptacion

de cualquier empleo, constituye falta absoluta'’ "2

186 | a frase entre corchetes fue negada por la plenaria con 31 votos negativos, 5 abstenciones y 5 votos afirmativos,
el dia veintidds (22) de junio de 1991 (Presidencia de la Republica, Centro de Informacién y sistemas para la
preparacion de la ANC, Transcripcion de Sesiones, Plenaria Junio 22, 1991, p, 154-155).

187" a disposicion referente al CNE fue negada por la plenaria con 12 votos negativos, 17 abstenciones y 20 votos
afirmativos, el dia veintidés (22) de junio de 1991 (Presidencia de la Republica, Centro de Informacion y sistemas
para la preparacién de la ANC, Transcripcion de Sesiones, Plenaria Junio 22, 1991, p, 155-156).

168 presidencia de la Reptblica, Centro de Informacién y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcion de
Sesiones, Plenaria Junio 22, 1991, p, 149-150.

169 Esta primera parte registré 43 votos afirmativos, 4 votos negativos y 4 abstenciones (Presidencia de la Republica,
Centro de Informacion y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcién de Sesiones, Plenaria Junio 22,
1991, p, 160).

1701 a segunda parte del inciso tuvo 44 votos afirmativos, 4 abstenciones y no se registraron negativas (Presidencia
de la Republica, Centro de Informacioén y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcion de Sesiones,
Plenaria Junio 22, 1991, p, 161).

1 Inciso con 48 votos afirmativos, no se registraron votos negativos ni abstenciones (Presidencia de la Republica,
Centro de Informacion y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcion de Sesiones, Plenaria Junio 22,
1991, p, 162).

172 presidencia de la Republica, Centro de Informacién y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcion de
Sesiones, Plenaria Junio 22, 1991, p, 157.
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Se considera cada una de las partes anteriores, integrantes de la totalidad del articulo
correspondiente al concejo municipal, el cual al ser votado como un Unico cuerpo
registro 47 votos por la afirmativa, sin registro de votos negativos, ni abstenciones, en la

misma fecha, junio veintidés (22) de 1991'"

En cuanto a las atribuciones del Concejo Municipal, el articulo conciliado por la
comision accidental fue aprobado por 44 votos afirmativos, 2 votos negativos y 2
abstenciones, salvo aquella atribucidon que se referia a “Presentar mocién de censura
respecto de los secretarios de despacho, de directos y gerentes de entidades”*™ la cual
fue negada con una votacibn de 8 votos afirmativos, 18 votos negativos y 15
abstenciones. El articulo aprobado reza:

Corresponde al Concejo Municipal:

1. Reglamentar las funciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo del
municipio.

2. Adoptar los planes y programas de desarrollo econémico y social y de obras
publicas del municipio.

3. Autorizar al alcalde para celebrar contratos y ejercer pro-tempore precisas
funciones de las que corresponden al concejo.

4. Votar de conformidad con la Constitucion y la ley los tributos y gastos locales.

5. Dictar las normas orgdanicas del presupuesto y expedir anualmente el presupuesto
de rentas y gastos.

6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las funciones de sus
dependencias, las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas
categorias de empleos, crear a iniciativa del alcalde establecimientos publicos vy
empresas industriales o comerciales y autorizar la constitucién de sociedades de
economia mixta.

7. Reglamentar los usos del suelo y dentro de los limites que fije la ley vigilar y
controlar las actividades relacionadas con la construccidon y enajenacién de
inmuebles destinados a vivienda.

8. Elegir personero para el periodo que fije la ley y los demas funcionarios que esta
determine.

9. Dictar las normas necesarias para el control, preservacion y defensa del
patrimonio ecolégico y cultural del municipio.

10. Los demas que la constitucion y la ley le asignen.

11. Elegir contralor de ternas integradas por dos nombres presentados por el

tribunal superior respectivo y otro por el tribunal contencioso administrativo”.

173 presidencia de la Republica, Centro de Informacién y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcién de
Sesiones, Plenaria Junio 22, 1991, p, 164.

174 presidencia de la Republica, Centro de Informacion y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcion de
Sesiones, Plenaria Junio 22, 1991, p, 171-172.

175 Secretarfa General, Junio 27, 1991, p, 26.
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El articulo aprobado para el Alcalde, votado el 22 de junio de 1991 y aprobado con 53

votos, consagra:

En cada municipio habra un Alcalde que serd jefe de la administracion local y
representante legal del municipio, elegido popularmente para periodos de tres afos
y no serd reelegido para el periodo siguiente. El Presidente de la Republica y los
Gobernadores, en los casos taxativamente sefalados por la ley, suspendera o
destituira a los alcaldes de su departamento, la ley establecera las sanciones a que
hubiere lugar por el ejercicio indebido de esa atribucion*’

Finalmente el texto aprobado con 48 votos en relacion con las atribuciones del Alcalde

fue:

Son atribuciones del Alcalde:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucién, la ley, las ordenanzas, los decretos del
gobierno y los acuerdos del concejo.

2. Conservar el orden publico en el municipio, de acuerdo con la ley y las
instrucciones y 6rdenes que reciba del Presidente de la Republica y del respectivo
gobernador. El alcalde es la primera autoridad de policia del municipio. Las érdenes
que el alcalde dé a la policia, se impartirdn por medio del respectivo comandante,
seran de caracter obligatorio y deberan ser atendidas con prontitud y diligencia.

3. Dirigir la accion administrativa del municipio, asegurar el cumplimiento de las
funciones y la prestacion de los servicios a su cargo, representarlo judicial y
extrajudicialmente, y nombrar y remover los a los funcionarios de la administracion,
gerentes o directores de los establecimientos publicos y las empresas industriales o
comerciales de caracter local de acuerdo con las disposiciones pertinentes.

4. Suprimir o fusionar las entidades y érganos municipales, si lo considera necesario
para la buena marcha de la administracion.

5. Presentar oportunamente al consejo los proyectos de acuerdo sobre planes y
programas de desarrollo econdmico y social, obras publicas, presupuesto anual de
rentas y gastos y los demas que estime conveniente para la buena marcha del
municipio.

6. Sancionar y promulgar los acuerdos que hubiere aprobado el concejo y objetar
los que considere inconvenientes o contrarios al ordenamiento juridico vigente.

7. Crear, suprimir y fusionar los empleos municipales. Sefialar sus funciones
especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes. No
podra crear obligaciones que exceden el monto global fijado para gastos de
personal en el presupuesto inicialmente aprobado.

8. Colaborar con el concejo para el buen desempefio de sus funciones, presentando
un informe general sobre su administracion cada vez que éste se instale en
sesiones ordinarias y convocarlo a sesiones extraordinarias, en las que solo se
ocupara de los temas y materias para los cuales fue citado.

9. Ordenar los gastos municipales de acuerdo con el plan de inversion y el
presupuesto.

10. Las demas que sefalen la constitucion y la ley (Presidencia de la Republica,
Centro de Informacién y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcion de
Sesiones, Plenaria Junio 22, 1991, p. 184-199).

176 Secretaria General, Junio 27, 1991, p, 26.
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Como puede evidenciarse de la lectura de las normas juridicas aprobadas, si bien la
Asamblea Nacional Constituyente considera importante y necesario el fortalecimiento
del municipio como la entidad fundamental de la accion del Estado y la profundizacion
en el proceso de descentralizacion y autonomia local, también se aleja bastante de la
propuesta de la FCM, en su forma de consagrar las competencias y las figuras propias
del municipio, asignando desde la Constitucion atribuciones a los Alcaldes y Concejos
qgue no se compadecen, con los criterios de flexibilidad exigidos por la propuesta de la
FCM.

6. Segundo debate y votacion

Teniendo en cuenta la premura del tiempo y las dificultades en las que se vio envuelta
la Comision Codificadora, encargada de tomar todos los articulos aprobados en primera
vuelta y darles un orden légico, asi como ubicarlos en el cuerpo de la Constitucion,
concordarlos y realizar las sugerencias necesarias para que los articulos revistieran una
redaccion, gramatica y ortografia impecables, pero sin modificar su contenido
sustancial; la plenaria decidio, que para agilizar el segundo debate, tomaria los articulos
por temas, tal y como los ordend la Comisiébn Codificadora y lo someteria a la
aprobacion de los Honorables Constituyentes sin abrir el debate. Los articulos sobre los
cuales no hubiese ninguna observacion respecto de lo presentado por la Comision
Codificadora, se votarian en bloque, y los articulos que fueran objetados por al menos

cinco (5) constituyentes se votarian separadamente de la siguiente manera:

1. El articulo aprobado en primera vuelta.

2. El articulo de la Comisién Codificadora.

3. Las sustitutivas presentadas por los Honorables Constituyentes.
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Es asi como el dia dos (2) de julio de 1991, se votaron y aprobaron en bloque los
siguientes articulos, traidos por la Comision Codificadora, con una votacion de 41 votos

afirmativos:*”’

Articulo 327: Al municipio como entidad fundamental de la division politico administrativa
del Estado, le corresponde prestar los servicios publicos que determine la ley, contribuir a
las obras que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover
la participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes y cumplir
las demds funciones que le asignen la constitucién y las leyes.

Articulo 330: Corresponde a los Concejos:

1. Reglamentar las funciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo del
municipio.

2. Adoptar los correspondientes planes y programas de desarrollo econémico y social y de
obras publicas.

3. Autorizar al alcalde para celebrar contratos y ejercer pro-tempore precisas funciones de
las que corresponden al concejo.

4. Votar de conformidad con la Constitucion y la ley los tributos y gastos locales.

5. Dictar las normas organicas del presupuesto y expedir anualmente el presupuesto de
rentas y gastos.

6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las funciones de sus
dependencias, las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de
empleos, crear a iniciativa del alcalde establecimientos publicos y empresas industriales o
comerciales y autorizar la constitucion de sociedades de economia mixta.

7. Reglamentar los usos del suelo y dentro de los limites que fije la ley vigilar y controlar
las actividades relacionadas con la construccion y enajenacion de inmuebles destinados a
vivienda.

8. Elegir personero para el periodo que fije la ley y los demas funcionarios que esta
determine.

9. Dictar las normas necesarias para el control, preservacion y defensa del patrimonio
ecoldgico y cultural del municipio.

10. Los demas que la constitucion y la ley le asignen.

Articulo 332: Son atribuciones del Alcalde:

1. Cumplir y hacer cumplir la constitucion, la ley, las ordenanzas, los decretos del
gobierno y los acuerdos del concejo.

2. Conservar el orden publico en el municipio, de acuerdo con la ley y las instrucciones y
ordenes que reciba de del Presidente de la Republica y del respectivo gobernador. El
alcalde es la primera autoridad de policia del municipio. La Policia Nacional cumplir4 con
prontitud y diligencia las ordenes que le imparta el alcalde por conducto del respectivo
comandante.

3. Dirigir la accion administrativa del municipio, asegurar el cumplimiento de las funciones
y la prestacion de los servicios a su cargo, representarlo judicial y extrajudicialmente, y
nombrar y remover los a los funcionarios bajo su dependencia y a los gerentes o

77 presidencia de la Republica, Centro de Informacién y sistemas para la preparacion de la ANC, Transcripcion de
Sesiones, Plenaria Julio 2, 1991, p, 47.
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directores de los establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales de
caracter local de acuerdo con las disposiciones pertinentes.

4. Suprimir o fusionar las entidades y dependencias municipales, de conformidad con los
acuerdos respectivos.

5. Presentar oportunamente al consejo los proyectos de acuerdo sobre planes y
programas de desarrollo econémico y social, obras publicas, presupuesto anual de rentas
y gastos y los demas que estime conveniente para la buena marcha del municipio.

6. Sancionar y promulgar los acuerdos que hubiere aprobado el concejo y objetar los que
considere inconvenientes o contrarios al ordenamiento juridico.

7. Crear, suprimir o fusionar los empleos de sus dependencias, sefialarles funciones
especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes. No
podra crear obligaciones que exceden el monto global fijado para gastos de personal en el
presupuesto inicialmente aprobado.

8. Colaborar con el concejo para el buen desempefio de sus funciones, presentarle
informes generales sobre su administracion y convocarlo a sesiones extraordinarias, en
las que solo se ocupara de los temas y materias para los cuales fue citado.

9. Ordenar los gatos municipales de acuerdo con el plan de inversion y el presupuesto.

10. Las demas que sefalen la constitucion y la ley.

Los articulos 328 y 331 superiores, correspondientes al Concejo Municipal y a la figura
del Alcalde, fueron objetados por la cantidad de sefores delegatarios sefialados en el
reglamento, razén por la cual se votaron por separado. En ambos casos se voté como
se habia acordado, y los articulos aprobados fueron los llevados por la Comisiéon
Codificadora, cada uno en su momento, aprobado por 41 votos afirmativos. Los textos
aprobados por la Presidencia de la Republica, Centro de Informacién y sistemas para la
preparacion de la ANC, Transcripcion de Sesiones, Plenaria (1991), son:

Articulo 328: En cada municipio habra una corporacién administrativa, elegida
popularmente para periodos de tres afios, que se denominara concejo municipal,
integrada por no menos de 7 miembros y no mas de 21, segln lo determine la ley,
atendida la poblacién respectiva. La ley determinara las calidades, inhabilidades e
incompatibilidades de los concejales, y la época de sesiones ordinarias de los
concejos. Los concejales no tendran la calidad de empleados publicos. La ley podra
determinar los casos en que los concejales tengan derecho a honorarios por su
asistencia a sesiones. Su aceptacion de cualquier empleo publico, constituye falta
absoluta.

Articulo 331: En cada municipio habra un alcalde, jefe de la administracion local y
representante legal del municipio, que sera elegido popularmente para periodos de
tres afios, no reelegible para el periodo siguiente. El presidente y los gobernadores,
en los casos taxativamente sefialados en la ley, suspenderan o sustituiran a los
alcaldes. La ley establecera las sanciones a las que hubiere lugar en el ejercicio
indebido de esa atribucion.
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7. A manera de conclusién

Las disposiciones finalmente acogidas por la Asamblea Nacional Constituyente
respecto al régimen municipal, fueron las traidas por la Comision Codificadora, que en
este caso en especial, no adolecieron de los vicios que en otros temas, motivaron la
insatisfaccion de los Honorables Constituyentes, pues los cambios obedecian
Gnicamente a aspectos de redaccion y coherencia gramatical. En lo atinente a su
relacion con la inicial propuesta de la Federacion Colombiana de Municipios, puede
decirse que se logro el principal cometido de la propuesta y ello es erigir al Municipio en
la unidad administrativa principal de la organizacion del Estado. Sin embargo, la
materializacion del principio municipalista en la Constitucion Politica de 1991, no esta
dada como lo habia previsto la propuesta de Reordenamiento de la administracion
territorial (FCM, Febrero 22, 1991), pues los principios de coordinacion, flexibilizacion y

categorizacion, estan desdibujados en las normas constitucionales aprobadas.

El texto constitucional, es verdaderamente exhaustivo en el tema de derechos y
funcionamiento de algunas ramas del poder publico, asimismo, fueron los debates que
se dieron en la Asamblea sobre estos temas, pero el ordenamiento territorial, siempre
se vio limitado por las presiones del tiempo y no se construyeron grandes consensos en
torno a cudl iba a ser la politica de ordenamiento territorial que se implantaria en la
nueva Constitucion. La propuesta de la FCM estaba bien edificada y técnicamente
soportada, pero al mismo tiempo fue muy ambiciosa y en su interés de posicionar al
municipio, lo mostré soberbio y desbordado en competencias. Es notorio que para los
Honorables delegatarios, el proyecto presentado por la FCM, comprende un estudio
serio de la realidad estatal, incluyendo no solo las unidades administrativas, sino
definiendo los cambios necesarios en materia fiscal y participativa para lograr un
verdadero giro, que ponga al municipio en el centro de la vida nacional y desplace al
sector central a cumplir las tareas especificas que le competen y por ello es fuente
principal de consulta en el tema; pero el proyecto proponia reformas que no solo
afectaban el ordenamiento territorial, sino que ademas modificaban funcionalmente la

rama ejecutiva y legislativa del poder publico.
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La Federacion siempre defendié su independencia y autonomia en la redaccion y
defensa de su propuesta llevada ante la Asamblea Nacional Constituyente. En su sentir,
Su propuesta, no estuvo anclada a los intereses de ningun grupo que aspire al poder y
tampoco se convirti6 en la plataforma de ningun partido politico. Fueron reformas
racionales y necesarias para fortalecer el proceso de descentralizacion. Reformas que
incluian cambios drasticos a la rama legislativa y ejecutiva y que las limitarian
funcionalmente, razon por la cual no tuvieron buen recibo. Pues qued6 demostrado que
los integrantes de la Comisién Segunda y la Plenaria de la Asamblea no podian ser
ajenos a los grupos politicos y a los intereses que la FCM consideraba
contraproducentes para el verdadero desarrollo del municipio.

Al mirar hacia atrds el gran logro de la FCM, en tanto expresién ciudadana, fue
visibilizar la importancia politica, publica y administrativa del municipio. Logro que tuvo
acogida gracias al respaldo de algunos delegatarios que por su cercania funcional y
politica con la FCM ayudaron a defender la causa municipalista, pero el contenido y
desarrollo del municipio, como quedé finalmente en el texto constitucional, no refleja la
esencia o la naturaleza de los planteamientos y de los alcances de la propuesta

proveniente de la Federacion Colombiana de Municipios.

Seccion Cuarta. Medios de Comunicacién, Periodistas y Asamblea Nacional

Constituyente

Es evidente la estrecha relacion que existe entre régimen democratico y libertad de
prensa. En su acepcibn mas amplia la libertad de prensa recoge otros derechos
esenciales como la libertad de expresion, la libertad de oficio, el derecho a informar y
ser informado, a través de los cuales se puede medir la temperatura del régimen
democratico. La democracia es el régimen politico que mas canales abre para que la
libertad de prensa sea posible. Libertad de prensa como condicién necesaria para que
haya opinion publica, deliberacion politico y disenso. Libertad de prensa como pretexto
para asegurar el ejercicio del periodismo, el respeto por la vida de los periodistas y el
acceso a los recursos a través de los cuales la informacion resulte posible. Informacién

en todas las direcciones y con todos los colores.
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La Asociacion Colombiana de Periodistas [ACP] y el Colegio Altos Estudios Quirama
fueron las organizaciones que recogieron el mayor numero de propuestas para llevar a
la Asamblea nacional Constituyente de manera ordenada y razonable. Este capitulo se
propone mostrar el recorrido trazado por la ACP y el Colegio Altos Estudios Quirama
frente a la Asamblea Nacional Constituyente sobre lo que llevaron a la mesa y lo que
finalmente se redacto en el texto oficial.

1. Los Medios de Comunicacion

Afirma Luna Pla que un medio de comunicacion es “cualquier objeto que hace las veces
de via para conducir informacién de un sujeto a otro*’®” (Pla, 2011, p. 4) Estas vias son
recursos a los que gran parte de la poblacion tiene acceso. Estos recursos son prensa,
radio y television. En el proceso de informar, el manejo de estas vias juega un papel
determinante porque quien las opere puede determinar el alcance de la agenda publica
e incidir en las perspectivas sociales, politicas, econdémicas y culturales de la sociedad.
Tradicionalmente se ha entendido que la democracia es el gobierno del pueblo donde la
participacion de todos los ciudadanos y sectores de la sociedad participa de la toma de
decisiones publicas vinculantes (Bobbio, 1999). Es por ello que se confirma la tesis de

necesariedad entre medios de comunicacion y sistema politico popular.

El uso publico de los canales de comunicacién exige informacion veraz, oportuna,
completa, objetiva, desarrollada y analizada desde varios puntos de vista. Que le
permita a la ciudadania formar sus juicios y sus decisiones. En una sociedad
democrética, la informacién debe ser ajena a manipulaciones y a intereses particulares.
En una doble via, la libertad de informar, de no ser censurado, de poder analizar
criticamente, asi como la libertad de acceso a la informacion en los términos que hemos
referido, son una clara expresion de lo democraticas o0 no, que pueden ser las
sociedades. El libre acceso a los medios de comunicacién por parte de los ciudadanos
y de las diferentes expresiones organizativas de la sociedad a través de las
concesiones otorgadas por el Estado garantiza la pluralidad de informacion al resto de

178 |sabel Pla. Medios de comunicacién y democracia: realidad, cultura civica y respuestas legales y politicas. En:
Revista Razdn y palabra. Octubre — noviembre. No 23 — 2001.
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los ciudadanos, y permite que no existan monopolios que los utilicen como instrumentos

al servicio de un sector politico y econdmico determinado; es por esto que:

El Estado debe intervenir para poner freno a ese comportamiento nocivo, pues es
claro que los servicios de radio y television no pueden estar a disposicion de los
intereses de los conglomerados industriales y financieros porque, como siempre lo
predicé Luis Carlos Galan, el pluralismo informativo es la Unica garantia eficaz para
preservar la objetividad de la informacion®”.

Jirgen Habermas plantea que es necesario fortalecer la formacion de una cultura
democratica mediante el ejercicio de la opinidén para apoyar el control participativo de la
sociedad sobre el Estado “la formacion de una cultura democratica, de una opinion
publica razonante depende de que los medios de comunicacion se abran a la expresion

de las diferencias, a la expresion de la pluralidad (...)"**

En cuanto a los atributos del derecho a la informacion, es decir, a las caracteristicas
y exigencias que lo definen como uno de los derechos esenciales del ser humano a
finales del siglo XX, podria decirse que su enunciado no queda completo si no se
agrega que la informacion debe ser veraz y oportuna y si no se garantiza el libre
acceso a los medios de comunicacion en condiciones de igualdad de las distintas
fuerzas sociales y politicas. Solo si se reunen las anteriores condiciones podra
decirse que se cumple el derecho a la informaciéon. No se trata entonces solo de
informar y ser informado, sino de informar y de ser bien informado™®".

La informacion, la pluralidad, la participacion, la libertad, el acceso a los medios y a la
informacién hacen parte de todo el proceso democratico. Democracia y participacion no
pueden entenderse de manera aislada; tienen una relacion simbidtica en la cual el
rumbo y el devenir de la sociedad estd determinado por la clase de informacién y de
conocimiento que tengan sus ciudadanos, por la capacidad de interpretar y asimilar la
informacién suministrada en pos de una transformacion en la cual el interés general sea

el que prevalezca en el conglomerado social.

9 Carranza, M. M. & Leyva, A. (Marzo 21, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica de Colombia (25), p, 19.

180 Rojas Birry, Op Cit., p, 9.

181 Carranza & Leyva, Op Cit., p, 19-20.
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2. Propuesta de la Asociacion Colombiana de Periodistas

La ACP fue creada en la ciudad de Bogota en el afio de 1959 por Hernan Gallego
Gallego. Suscrita en 1962 como entidad gremial y sindical, es la mas antigua del pais, y
hoy gran parte de sus integrantes estan vinculados a los distintos medios de
comunicacién escrita, radio y television. La participacion de la ACP en la constituyente
de 1991 consistio en la presentacion de una propuesta de articulado donde plasmaron
una serie de garantias y derechos en favor de todos los periodistas y garantias para el
ejercicio de la profesion. Algunas de estas propuestas fueron acogidas y reproducidas
por constituyentes pertenecientes a partidos de izquierda, otras no tuvieron ningun eco

en el desarrollo de este proceso democratico.

Esta iniciativa se encuentra relacionada en la Gaceta Nro. 61'%. El articulo 42 de la
Constitucion Nacional quedara asi: la prensa: hablada, escrita, visual: (cine y television)
es libre en tiempos de paz y de guerra, interna y externa, respetando su libertad de
informacion y expresion durante la vigencia de los estados de sitio, por conmocion

interna, pero sera responsable por las omisiones o violaciones de la ley.

Los medios de comunicacién masivos, los individualizados, la industria de la prensa, los
gremios periodisticos y los periodistas nacionales, gozaran del amparo constitucional y
legal para la divulgacion de sus noticias y trabajos periodisticos, por ser inherente al
ejercicio de esta profesion la libertad de expresion, la cual la protegera el Estado
colombiano mediante la creacién y funcionamiento de la Rama Administrativa y
Jurisdiccional de comunicaciones masivas y prensa. Para tal fin se creara y se
organizard en forma inmediata, la Superintendencia Nacional de este campo, salas

constitucionales, tribunales seccionales, jueces regionales y locales, del ramo.

El Congreso de la Republica, previa consulta y consejeria de las asociaciones
nacionales de los periodistas, debidamente reconocidos por la ley actual, aprobara una
ley relativa a la legislacion sustancial y adjetiva para el funcionamiento de la Rama

Jurisdiccional de las comunicaciones masivas y prensa.

182 Asociacion Colombiana de Periodistas -ACP-, Abril 27, 1991, p, 16.
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Paragrafo 1°. Los periodistas nacionales seran protegidos de manera especial en su
seguridad social, personal y profesional, para lo cual queda investido el presidente de la
Republica para conceder y reglamentar tal fin, en forma inmediata y permanente, segun

fueren las necesidades de este gremio.

Paradgrafo 2°. Los periodistas nacionales y extranjeros residentes en Colombia no
podran ser privados de su libertad por delitos politicos o0 comun alguno, sin que medie
autorizacion expresa de la Superintendencia Nacional del ramo, mediante resolucion
motivada y en firme que haya hecho transito a cosa juzgada, ante la sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado; tampoco podran ser recluidos en
centros de detencién o penitenciarios sino que se les dara su domicilio personal o

familiar por carcel, con las seguridades y vigilancias debidas por parte del Estado.

Paragrafo 3°. Los hijos de los profesionales de este ramo, reconocidos por la ley,
gozaran de educacion primaria, secundaria y universitaria gratuitas a cargo del Estado

colombiano.

Paragrafo 4°. Los periodistas nacionales profesionales tendran derecho a reclamar y
obtener ante la Caja Nacional de Previsiébn Social, o ante quien haga sus veces y a
cargo del Estado, su pension de jubilacibn y servicios médicos hospitalarios
asistenciales extensivos a su cényuge o compafiero (a) permanente, al cumplir 20 afios
de haber sido declarado periodista profesional. Para efectos del estimativo del valor de
su pension de jubilacion de los periodistas independientes se tendra en cuenta el 100
por ciento del dltimo salario minimo legal mensual méas alto vigente al momento de su
solicitud, cuatro veces. La Superintendencia Nacional del Ramo reglamentara este

derecho.

Paragrafo 5°. El Estado sostendra permanentemente en materia presupuestal las

Asociaciones Nacionales de Periodistas existentes en Colombia.
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Paradgrafo 6°. Los equipos industriales y logisticos que requieran la prensa y los
periodistas de Colombia seran de libre importacion y exentos de toda clase de

impuestos.

Paragrafo 7°. Se prohiben los monopolios editoriales y periodisticos en Colombia. La

ley prescribira lo relativo a este asunto.

Paragrafo 8°. El Estado le dara obligatoriamente participacion a la empresa privada en
la explotaciéon de todos los medios de comunicacién conjunta o individualmente y
autorizara las frecuencias y canales de las estaciones privadas de televisién a nivel

nacional o regional y local; la ley reglamentara su funcionamiento.

3. Propuesta de El Colegio Altos Estudios Quirama

Organizacion no estatal que particip6é en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991.
Se fundd en 1989 en el departamento de Antioquia, y tiene como objetivo principal
“propiciar la integracion cultural y el encuentro de los seres humanos consigo mismos,
con los demas, con la naturaleza y con Dios”. Sus ejes de trabajo consisten en la
formacion de la dirigencia, contribucién al fortalecimiento de organizaciones armaonicas,
integrales y formadas en valores y en la proposicion de nuevas formas de gobierno en

lo politico, en lo econémico, en lo social y en lo cultural.

Esta organizacion realiz6 propuestas en torno a los medios de comunicacion y los
derechos de quienes desempefian este ejercicio. Igual que la ACP, algunas de sus
propuestas tuvieron desarrollo en las comisiones de la constituyente, otras no lograron
avanzar o no lograron generar el interés generados en los integrantes de las

comisiones. La propuesta realizada se referencia en la gaceta Nro. 34'*

Articulo 37. Derecho a la informacién

183 Colegio de Altos Estudios de Quirama, Abril 2 de 1991, p, 5.
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Todas las personas tienen derecho a manifestar liboremente su pensamiento, ideas u
opiniones, mediante la palabra, el escrito u otros medios de difusién. La ley, en procura
de hacer efectivo este derecho, sefialara los espacios de acceso obligatorio al publico
en los medios de comunicacion. Todas las personas tienen derecho a informar y a ser
informadas de manera veraz. En este sentido, los medios de comunicacion son libres y
no pueden ser sometidos a censura previa sino durante el estado de sitio o de
conmocion interior. La ley determinara su responsabilidad para los casos en que
difundan informaciones que atenten contra la dignidad de las personas o el orden
publico, sin perjuicio de la responsabilidad que les corresponda a los autores. Toda
persona tiene derecho a su intimidad, la que el Estado respetard y hara respetar, de
igual modo, tiene derecho a conocer informaciones y referencias relativas a ella misma,
existentes en bancos de datos y en archivos de entidades publicas o privadas, asi como

los fines de dicha informacion, y a solicitar su rectificacion o actualizacion.

La organizacion y el control de los medios de comunicacion social dependientes del
Estado se regularan por ley. Ninguna empresa editorial de periédicos, ni otro medio de
comunicaciéon social podran, sin permiso del Gobierno y con arreglo a la ley, recibir
subvencién de otros gobiernos ni de compariias extranjeras. Las frecuencias de radio y
television son propiedad de la Nacion. Las bandas de frecuencia modulada pertenecen

a los departamentos.

Articulo 38. Inviolabilidad de las comunicaciones

Las comunicaciones son inviolables. Para la tasacion de impuestos o la obtencion de
pruebas, podra exigirse la presentacion de libros, papeles y otros documentos mediante

orden de autoridad competente, en la forma y términos que sefiale la ley.

4. Seguimiento de las propuestas

La ACP impulsé en todo el desarrollo de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991
propuestas que tuvieron eco en las plenarias de las sesiones de discusion, pero es

necesario advertir que si bien algunas de ellas fueron impulsadas por sectores de
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izquierda, que lograron promover en las comisiones de trabajo de la Constituyente, las
propuestas que tuvieron esta suerte, no eran las que se podrian considerar como
nuevas, pues ya habian tenido iniciativa en otros partidos, incluso por representantes
de sectores tradicionales. Esta afirmacion se evidencia en la Gaceta numero 23, donde
constituyentes del partido conservador entre ellos Misael Pastrana, proponen el
proyecto namero 67 reformatorio de la Constitucién en los siguientes términos: “Las
libertades de prensa, informacion y réplica se garantizan sin censura, ni obstaculo

7184

alguno, bajo los limites y responsabilidades que establezca la ley

De forma similar la ACP propuso que: “(...) La prensa: hablada, escrita, visual: (cine y
television) es libre en tiempos de paz y de guerra, interna y externa, respetando su
libertad de informacion y expresion durante la vigencia de los estados de sitio, por
conmocién interna, pero sera responsable por las omisiones o violaciones de la ley”
(ACP, Abril 27, 1991, p. 16). Como bien se observa en el estudio de estas dos
propuestas, el objetivo principal de ambas es la libertad de prensa, la libertad de opinion
y la libertad de expresion de todos los ciudadanos, y que sus ideas y opiniones puedan
ser plasmadas en los distintos medios de comunicacibn masivos, y que esta

informacion pueda llegar a toda la comunidad.

En la Gaceta Constitucional 82, Aida Abella, Maria Mercedes Carranza, Raimundo
Emiliani, German Toro y Diego Uribe Vargas'®*® (Abella, Mayo 25, 1991, p. 12-13);
Igualmente el Gobierno Nacional presentd propuestas para consolidar el articulado
referente a la informacion y a la comunicacion “Toda persona tiene derecho a expresar
y difundir libremente sus pensamientos y opiniones por cualquier medio de
comunicacién™® En esta propuesta también se presenta la iniciativa de la masificacion

de los medios de comunicacion, es decir que no exista restriccion para acceder a estos.

Siguiendo con el analisis de las propuestas presentadas por la ACP, se encuentra que

una de sus iniciativas consistio en la creacion de una jurisdiccion propia para los

184 pastrana. Op Cit., Marzo 19, 1991, p, 14.

185 Aida Abella, Maria Mercedes Carranza; Raimundo Emiliani, German Toro & Diego Uribe. (Mayo 25, 1991).
Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de Colombia (82), p. 12-13

18 presidencia de la Republica de Colombia, Febrero 15, 1991, p, 5.
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profesionales y las personas que desempefien sus labores en esta area, con el fin de

brindar una mayor proteccion a estos profesionales, en estos términos:

(...) al ejercicio de esta profesion la libertad de expresion, la cual la protegera el
Estado colombiano mediante la creaciébn y funcionamiento de la Rama
Administrativa y Jurisdiccional de comunicaciones masivas y prensa. Para tal fin se
creara y se organizara en forma inmediata, la Superintendencia Nacional de este
campo, salas constitucionales, tribunales seccionales, jueces regionales y locales,
del ramo (ACP, Abril 27, 1991, p. 16).

Una propuesta similar se encuentra en la Gaceta Constitucional 51, donde integrantes
de la UP (Aida Abella) y de la ADM-19 (German Toro y Maria Mercedes Carranza),
presentaron el proyecto de reforma constitucional para que se iniciara la creacion de un
Tribunal o de una entidad autbnoma independiente y para que dirimiera los conflictos
que se presentaran por la violacion al derecho de informacion. Si bien la idea recogida
por la Unién Patriética y por la Alianza Democrética M-19, no es igual a la presentada
por la A.C.P. recoge en su esencia cierta similitud y aterriza un poco mas la idea
presentada por la asociacion. La propuesta de realizada por la A.C.P. en donde invitan
a que los periodistas nacionales sean “protegidos de manera especial en su seguridad
social, personal y profesional™® (ACP, Abril 27, 1991, p. 16) fue acogida por la
Comisién Primera que estaba integrada por Jaime Ortiz Hurtado, presidente, integrante
de la UC; Francisco Rojas Birry, vicepresidente, integrante de la ONIC y Abraham
Sanchez Sanchez, secretario. (Sanchez, Mayo 27, 1991, p. 4). Es importante anotar
que la propuesta de la A.C.P. no fue acogida en forma literal. El punto central del que
se ocupd la Comisibn versdé sobre la proteccion especial de los periodistas
atribuyéndoles un fuero Unico, que incluye la creacion de una Superintendencia de
comunicacién, una jurisdiccion propia del gremio y una reglamentacién particular hecha

por el Congreso.

En el paragrafo 7° de la propuesta presentada por la ACP, que se encuentra

referenciada en la Gaceta Constitucional 61, “(...) se prohiben los monopolios

7 ACP, Abril 27, 1991, p, 16.
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editoriales y periodisticos en Colombia. La ley prescribir4 lo relativo a este asunto
(...)"%, constituy6 fuente de diversas discusiones en las comisiones de trabajo de la
constituyente, pues diversos sectores presentaron sus propuestas con referencia a este
tema. Cabe advertir que el contenido era muy similar en los distintos sectores. En la
Gaceta Constitucional 83 el sefior Abraham Sanchez Séanchez, secretario de la

Comision Primera propone:

Las ondas radioeléctricas y el espectro electromagnético son bienes del Estado, el
cual podré entregarlos en concesion. Se prohibe el monopolio estatal o privado y las
practicas monopolisticas en los medios de comunicacion. La ley regulard esta
materia asi como las limitaciones a la inversién extranjera en los mismos”*®
(Sanchez, Mayo 27, 1991, p, 4).

Igualmente este tema también fue ocupado por los constituyentes Aida Abella, Maria
Mercedes Carranza, Raimundo Emiliani, German Toro y Diego Uribe Vargas, quienes
en la Gaceta Constitucional 82 presentaron el siguiente proyecto:

El objetivo de evitar el monopolio del Estado en la television, y de garantizar la
concurrencia del mayor niumero de fuerzas politicas y sociales en los programas, se

ha considerado como la mejor manera de darle contenido mas amplio al derecho de

informacion™*°,

Este tema cobra una vital importancia en el desarrollo de la Constituyente de 1991,
debido a que toca la fibra tan importante del concepto de Democracia, pues se
considera que al evitar el monopolio de los medios de comunicacion, se evita la
concentracion de la informacion, y por ende la manipulacién de la comunicacion y de
esta forma pueda llegar con veracidad a toda la comunidad. La Alianza Democratica M-
19, por medio de la constituyente Maria Teresa Garcés Lloreda, en la argumentacion de
un proyecto sustitutivo en la Gaceta Constitucional 96, plantea lo siguiente con

referencia al tema en cuestion:

De otra parte, la apertura de la posibilidad de permitir la existencia de canales
privados de television la consideramos lesiva para la democracia, porque alentaria

188 ACP, Abril 27, 1991, p, 16.

189 Sanchez, A. (Mayo 27, 1991). Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de
Colombia (83).

1% Ajda Abella. Op Cit., Mayo 25, 1991, p, 13.
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la concentracidn, los oligopolios y por ende iria en detrimento del pluralismo en la
informacion. Unicamente serian concebibles canales privados de television, si la
empresa privada, mediante la concesion del medio electromagnético monta toda la
infraestructura, conservando el Estado la propiedad y el manejo de los canales
existentes y creando inclusive otros canales. Pero ademas seria necesario que el
Congreso expida reglamentaciones serias que impidan los oligopolios y la

concentracion de la propiedad en los medios de comunicacion®®.

Es necesario evidenciar las propuestas presentadas por la ACP que no tuvieron
ninguna acogida por los constituyentes de los partidos que integraban las distintas

comisiones. A saber:

Los periodistas nacionales y extranjeros residentes en Colombia no podran ser
privados de su libertad por delitos politicos o comin alguno, sin que medie
autorizacion expresa de la Superintendencia Nacional del ramo, mediante resolucién
motivada y en firme que haya hecho transito a cosa juzgada, ante la sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado; tampoco podran ser recluidos en
centros de detencién o penitenciarios sino que se les dard su domicilio personal o
familiar por cércel, con las seguridades y vigilancias debidas por parte del Estado.
Los hijos de los profesionales de este ramo, reconocidos por la ley, gozaran de
educacién primaria, secundaria y universitaria gratuitas a cargo del Estado
colombiano (...) Los periodistas nacionales profesionales tendran derecho a
reclamar y obtener por ante la Caja Nacional de Prevision Social, o ante quien haga
sus veces y a cargo del Estado, su pension de jubilacién y servicios médicos
hospitalarios asistenciales extensivos a su cényuge o compariero (a) permanente, al
cumplir 20 afios de haber sido declarado periodista profesional. Para efectos del
estimativo del valor de su pensién de jubilacién de los periodistas independientes se
tendra en cuenta el 100 por ciento del dltimo salario minimo legal mensual mas alto
vigente al momento de su solicitud, cuatro veces. La Superintendencia Nacional del
Ramo reglamentara este derecho (...) El Estado sostendrd permanentemente en
materia presupuestal las Asociaciones Nacionales de Periodistas existentes en
Colombia (...) Los equipos industriales y logisticos que requieran la prensa y los
periodistas de Colombia seran de libre importacion y exentos de toda clase de

impuestos (...)".

Otras de las organizaciones que no pertenecen a ningun partido politico y que
realizaron propuestas referentes al tema de los medios de comunicacion fue el Colegio
Altos Estudios Quirama. En este apartado se realizara un analisis de las propuestas

realizadas y cual fue el desarrollo que se les dio en la constituyente de 1991.

191 Marfa Teresa Garcés. Gaceta Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de
Colombia (96), Junio 12 de 1991, p, 10.
192 ACP, Abril 27, 1991, p, 16.
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Igual que la ACP, el Colegio Altos Estudios Quirama realizd propuestas referentes a la
libertad de informacion que, como fue dicho anteriormente, no solo fueron desarrolladas
por estas instituciones, sino que por el contrario se encuentran diversas propuestas
realizadas por sectores de oposicion como la UP y la ADM-19; el Partido Conservador y
el Gobierno. En la Gaceta Constitucional 34, el Colegio Altos Estudios Quirama
respecto al derecho a la informacién dice:

Todas las personas tienen derecho a manifestar libremente su pensamiento, ideas u
opiniones, mediante la palabra, el escrito u otros medios de difusion. La ley, en
procura de hacer efectivo este derecho, sefialard los espacios de acceso obligatorio
al publico en los medios de comunicacion™

Se puede evidenciar que fue un eje central en las discusiones que se dieron en las
plenarias de las comisiones, y en el interior de los diferentes sectores y partidos
politicos. Es claro que para la época y el contexto se hacia necesario avanzar en la
positivizacién de derechos y libertades que no se contemplaron en la Constitucion de
1886. Frente a la no censura, el Colegio de Altos Estudios Quirama también expuso su

posicion, al decir que:

Todas las personas tienen derecho a informar y a ser informadas de manera veraz.
En este sentido, los medios de comunicacién son libres y no pueden ser sometidos
a censura previa sino durante el estado de sitio o de conmocién interior. La ley
determinard su responsabilidad para los casos en que difundan informaciones que

atenten contra la dignidad de las personas o el orden publico, sin perjuicio de la

responsabilidad que les corresponda a los autores™*.

En la Gaceta Constitucional 5 el gobierno nacional presenta proyecto de acto
reformatorio donde incluye este mismo item “Se garantiza la libertad de los medios de
comunicacién y de cualquier forma de expresion, se prohibe toda censura, el ejercicio
de la libertad de expresiobn no podra sujetarse a controles previos, sino a

responsabilidades posteriores determinadas por la ley (...)"*

193 Colegio de Altos Estudios de Quirama, Abril 2 de 1991, p, 5.
194 Colegio de Altos Estudios de Quirama, Abril 2 de 1991, p, 5
1% presidencia de la Republica de Colombia, Febrero 15, 1991, p, 3, art 21, # 2.
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El partido Conservador en la Gaceta Constitucional 23, con representacion de Misael
Pastrana, en referencia al tema expreso “Las libertades de prensa, informacion y réplica
se garantizan sin censura, ni obstaculo alguno, bajo los limites y responsabilidades que
establezca la ley” (Pastrana et al., Marzo 19, 1991). Como se evidencia esta propuesta
tuvo una mayor acogida por los sectores tradicionales, y por el contrario no se observo
la participacion de partidos o movimientos de izquierda respecto a la prohibicion de la

censura.

Otra de las propuestas presentadas por el Colegio Altos Estudios de Quirama, es que
“Toda persona tiene derecho a su intimidad, la que el Estado respetara y hara respetar,
igual modo, tiene derecho a conocer informaciones y referencias relativas a ella misma,
existentes en bancos de datos y en archivos de entidades publicas o privadas, asi como

los fines de dicha informacién, y a solicitar su rectificacion o actualizacion”*.

La anterior, en su esencia quiere significar lo que seria denominado el Habeas Data,
pero lo que causa asombro es que en el contenido de las gacetas constitucionales
analizadas, no se encuentra el desarrollo de la mencionada propuesta en los debates
qgue dan origen a lo que en la actual Constitucibn se reconoci6 como derecho
fundamental. Dentro de las propuestas novedosas que presenta el Colegio Altos
Estudios Quirama, encontramos que no tuvieron ningun tipo de apoyo o réplica en las
Comisiones Constitucionales, asi como tampoco fueron acogidas por algun
constituyente, partido o el gobierno nacional, obteniendo como resultado su no inclusién

en la actual Constitucion.

La organizacion y el control de los medios de comunicacién social dependientes del
Estado se regularan por ley. Ninguna empresa editorial de periddicos, ni otro medio
de comunicacion social podran, sin permiso del Gobierno y con arreglo a la ley,
recibir subvencion de otros gobiernos ni de compafiias extranjeras.

Las frecuencias de radio y television son propiedad de la Nacién. Las bandas de
frecuencia modulada pertenecen a los departamentos.

Articulo 38. Inviolabilidad de las comunicaciones. Las comunicaciones son
inviolables. Para la tasacion de impuestos o la obtencion de pruebas, podré exigirse

1% Colegio de Altos Estudios de Quirama, Abril 2 de 1991, p, 5.
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la presentacién de libros, papeles y otros documentos mediante orden de autoridad

competente, en la forma y términos que sefiale la ley™’.

Analizados los debates y propuestas realizados durante el desarrollo de la
constituyente de 1991 se observa que, como resultado quedaron positivizados dentro
del articulado de la Constitucién algunas de las propuestas presentadas por los
sectores analizados anteriormente, otras no. A continuacion presentamos lo que en
materia de medios de comunicacion trae la Constitucion Politica de Colombia,

promulgada el 4 de julio de 1991 (Republica de Colombia, 1991):

Articulo 15: Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas. En la
recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias
consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo
pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las
formalidades que establezca la ley. Para efectos tributarios o judiciales y para los casos
de inspeccion, vigilancia e intervencién del Estado podra exigirse la presentacion de libros
de contabilidad y deméas documentos privados, en los términos que sefale la ley.

Articulo 20: Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de
fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacién
en condiciones de equidad. No habra censura.

Articulo 73: La actividad periodistica gozara de proteccién para garantizar su libertad e
independencia profesional.

Articulo 75: El espectro electromagnético es un bien puablico inenajenable e
imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza la igualdad de
oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley. Para garantizar el
pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato de la ley para
evitar las practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.

Articulo 76: La intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para los
servicios de television, estara a cargo de un organismo de derecho publico con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio.
Dicho organismo desarrollara y ejecutara los planes y programas del Estado en el servicio
a que hace referencia en el inciso anterior.

97 Colegio de Altos Estudios de Quirama, Abril 2 de 1991, p, 5.
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Articulo 77: La direccion de la politica que en materia de television determine la ley sin
menoscabo de las libertades consagradas en esta Constitucion, estara a cargo del
organismo mencionado. La television sera regulada por una entidad autbnoma del orden
nacional, sujeta a un régimen propio. La direccion y ejecucién de las funciones de la
entidad estardn a cargo de una junta directiva integrada por cinco (5) miembros, la cual
nombrara al director. Los miembros de la junta tendréan periodo fijo. El Gobierno Nacional
designard dos de ellos. Otro sera escogido entre los representantes legales de los
canales regionales de televisién. La ley dispondra lo relativo al nombramiento de los
demas miembros y regulara la organizacion y funcionamiento de la entidad.

Paragrafo. Se garantizaran y respetaran la estabilidad y los derechos de los trabajadores
de Inravision.

5. A manera de conclusién

La participacion de los gremios de periodistas en la Constituyente de 1991, estuvo
representada por las propuestas realizadas por la ACP y el Colegio Altos Estudios
Quirama. Las facultades de Comunicacion de universidades representativas del pais no
tuvieron un pronunciamiento frente a lo que iba a ser la nueva Carta Politica que regiria
su labor, sumado a que los sindicatos de periodistas estuvieron ausentes en materia de
propuestas. Esto deja en duda si los debates librados durante la Asamblea Nacional
Constituyente si condensaron otras propuestas que pudieron haber llegado y permitir
asi la participacion ciudadana que se requeria para legitimar este proceso de la
construccion de la nueva Constitucién; o sus propuestas fueron tan abanderadas por
constituyentes que éstos fueron invisibilizados, o si por el contrario solo se trat6 de

propuestas de pocos sectores.

Queda la inquietud de por qué los sectores sociales mencionados anteriormente no
participaron directamente de este ejercicio democrético, pues sabemos que es un gran
conglomerado de profesionales que pudieron haber ayudado en la estructuracion de la

nueva Constitucion.

Otro factor importante para tener en cuenta, es el papel que jugé la prensa escrita
durante todo el proceso constituyente. Se evidencié en todo el proceso que no fue un

medio activo que suscitara el debate en la colectividad sobre el desarrollo que se dio a
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las distintas propuestas presentadas por el gobierno, los partidos tradicionales, los
partidos alternativos y las presentadas por agentes externos en las comisiones donde

se desarrollé el tema de los medios de comunicacién y el derecho de informacion.

Lo anterior pudo acreditarse por medio de un rastreo de prensa realizado a tres de los
periédicos mas representativos del pais (El Tiempo, El Espectador y EI Colombiano),
donde lo encontrado fue minimo con relacion a la coyuntura nacional del momento vy al
el reto de poder usar precisamente esos medios con los que cuenta para posicionar su
propio tema, para invitar a los ciudadanos a expresar sus ideas, pues su preocupacion
central estaba fundada en la seguridad de los periodistas, al ver que estaban siendo
victimas constantes del delito de Secuestro, pero lo preocupante fue que no dieron
propuesta alguna para solucionar este problema, ni para ningun otro que aquejara el
ejercicio de la profesion. Fue evidente que las propuestas realizadas por el Colegio
Altos Estudio Quirama y la Asociacion Colombiana de Periodistas, no tuvieron un real
desarrollo en las comisiones de discusion de la Constituyente, pues si bien algunos
constituyentes impulsaron propuestas referidas al tema y que fueron referenciadas por
el gremio, sus propuestas literalmente no fueron llevadas a discusion, igualmente

algunos de los temas no fueron mencionadas en ninguno de los debates.

Lo anterior permite preguntarse ¢de donde o cémo se construy6 el articulado final? Se
puede concluir que si bien se tuvieron en cuenta algunas de las opiniones expresadas
por los sectores referidos anteriormente, no fueron determinantes en el momento de
construir el articulado sobre los medios de comunicacion. Por lo tanto la participacion
ciudadana en el alusivo tema no fue protagonista en este ejercicio democratico del pais

gue marco6 nuestra historia constitucional.
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CAPITULO Il

LA CONSTRUCCION DE UNA SOCIEDAD CONSTITUCIONAL DEMOCRATICA

La puesta en escena de la Constitucion de 1991 no se ha dado de una manera
automética. El verdadero reto ha consistido en hacer que la Constitucién sea entendida
no solo desde el punto de vista formal sino material. Es decir, que se la entienda como
criterio de lectura y de descripcion del orden social y juridico. Desde los albores de la
Republica siempre ha habido Constitucion*®. Desde la Constitucién de Cundinamarca
hasta el dltimo acto reformatorio de la de 1991 en 2015, siempre ha habido
Constitucion. Pero hablar de Constitucionalismo como relato politco y como
comprension invasora de Constitucion en todo el orden social es un proceso harto
complejo. En este tercer y Ultimo capitulo nos propondremos mostrar de qué manera la
aplicacion, comprension y uso de la Constitucion de 1991, no solo de operadores
juridicos sino de agentes sociales y comunitarios, ha significado unos procesos de
reconstruccion y de transformacion en la manera de entender una sociedad
constitucionalizada y democratica. Para lograr este objetivo presentaremos los
principios rectores del Estado constitucional, luego analizaremos los procesos de
transformacién juridica y finalmente nos ocuparemos de la transformacion social. En
todo este marco descriptivo y analitico, seguiremos la nociéon de Constitucion como
forma de organizacién de las aspiraciones sociales y de los limites institucionales que

contienen una fraccion significativa de poder, tal como lo propone Schmitt:

Cada sociedad estatal, cualquiera que sea su estructura social, posee ciertas
convicciones comunmente compartidas y ciertas formas de conducta reconocidas que
constituyen, en el sentido aristotélico de politeia, su “Constitucion”. [...] En un sentido
ontolégico, se debera considerar como el telos de toda constitucion la creacion de
instituciones para limitar y controlar el poder politico. En este sentido, cada constitucion
presenta una doble significacion “ideoldgica” liberar a los destinatarios del poder del
control social absoluto de sus dominadores, y asignarles una legitima participacion en el
proceso del poder. Para alcanzar este proposito se tuvo que someter el ejercicio del
poder politico a determinadas reglas y procedimientos que debian ser respetados por
los detentadores del poder.™*®

198 «|_a primera Constitucién nacional fue firmada en Santa Fe de Bogota el dia 11 de noviembre de 1811.”

Carlos Restrepo Piedrahita. Constituciones Politicas Nacionales de Colombia. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2009, p, 103.

199 Karl Loewenstein. La teorfa de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1983, p, 151.
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Seccion Primera. Los principios rectores del Estado constitucional

1. Estado social de derecho

Representa una clara ruptura con el modelo liberal clasico que contenia la Constitucion
de 1886. Para los liberales el Estado es un simple regulador de la fuerza, pues era el
mercado quien ordenaba la vida en sociedad. Las relaciones de oferta y demanda
prevalecen como criterio determinante para fijar la renta, ubicar la fuerza de trabajo y
satisfacer las necesidades basicas. El orden liberal de 1886 despreocupa al Estado de
redistribuir la riqueza. La satisfaccion de necesidades basicas es un asunto que no le
interesa al Estado. El Estado liberal se rige por la premisa del dejar hacer y del dejar
pasar. Cada quien, en términos econdmicos, labra su propia fortuna o su propia
tragedia. Sin embargo, hechos indiscutibles como las dos Guerras Mundiales
significaron una convulsion sin precedentes. Las instituciones del orden social, politico,
juridico, ideoldgico, filoséfico y econdmico liberal terminan por hacerse afiicos. Todo el
discurso racional, moderno, capitalista, democratico, burgués y exegético, instalado
luego del proceso revolucionario francés, es desmantelado debido a una cadena
sucesiva de eventos que van a retomar en el siglo XX las ideas prusianas sobre el
Estado Social de Derecho que habian empezado a edificarse desde el siglo XIX,
cuando se hablaba del deber estatal de equilibrar las clases sociales, intervenir en la
economia con mas ahinco y ampliar el espectro de proteccion de derechos. Estos
acontecimientos son: (i) Revolucion mexicana®”; (i) Revolucion bolchevique; (i) Gran
depresion vy, (iv) Segunda guerra mundial. Todos ellos tienen un elemento comun que
fija la necesaria intervencion del Estado en el funcionamiento de la economia y en la

redistribucién de la rigueza. Todos ellos determinan el aspecto decisivo del Estado

200 «A |0 largo se ciento setenta afios de vida constitucional se han ido produciendo cambios y reformas en los textos
constitucionales, sobre todo a partir de 1917, afio en que se promulga la constitucion mexicana, fruto de la
revolucién iniciada siete afios atras, y en la que se incorporan preceptos de organizacion social que corresponden a
una concepcion juridica y politica acerca de los fines del Estado distinta de la que habian inspirado al
constitucionalismo clasico. Entre las notas que a partir de entonces, caracterizan el proceso de innovacion y
recepcion de nuevos principios juridicos y politicos, cabe sefialar la constitucionalizacion de los derechos sociales.
Desde la Constitucion mexicana de 1917 esta tendencia no ha hecho mads que acentuarse.”

Maurice Duverger. Instituciones politicas y derecho constitucional. Barcelona: Ariel, 1996, p, 598.
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Social de Derecho: la construccion de un sistema social justo, equilibrado socialmente
en razén de la intervencién econémica estatal”®'. Afirma Jaime Vidal Perdomo:

La declaracion sobre el Estado social de derecho exterioriza una evolucion de la teoria
de las libertades y derechos y una concepcion de Estado distinta. Traduce la quiebra de
los postulados de la filosofia individualista que surgié de las revoluciones liberales del
siglo XVIII en América y en Europa; asi como la gran preocupacion por la igualdad
economica y social de las personas, que ha sido fundamental en las confrontaciones
politicas del siglo XIX.2%

Constitucionalmente se fija la nominaciéon de Estado Social de Derecho, y con ello,
aparecen unos principios y unos valores que han de orientar todo el andamiaje social,
tales como el orden justo, el bien comun, la solidaridad, la igualdad material, la
participacion ciudadana y el amparo de los derechos béasicos. La constitucionalizacion
del Estado Social de Derecho, que aparece de forma explicita y genuina en la ley
Fundamental de Bonn de 1949, no exige un cambio exclusivo en materia econémica;
también ha de exigir modificaciones en el orden normativo. Un cambio sustancial esta
contenido en la actividad judicial. El juez pasa a convertirse en creador de derecho y en
realizador de la justicia para cada caso concreto. Para cumplir esta tarea va a disponer
de la discrecionalidad necesaria para confrontar el derecho con la realidad; va a gozar
de competencia para promover la justicia material, asegurar la efectiva realizacion de
las funciones de las demas instituciones en pro de realizar los principios
constitucionales y va a asegurar la supremacia formal y material de la Constituciéon
sobre las deméas normas que integren el orden juridico. Estado Social de Derecho no es
solo un asunto econdmico; es una forma de comprender la sociedad, el derecho y la
politica. Piensa en la idea de justicia so pena de relativizar el estricto legalismo del
Estado liberal de derecho; pone fin al lezeferismo radical del mercado liberal;
constitucionaliza la sociedad y exige la proteccién plena de derechos basicos mediante

la accion de amparo; acepta la existencia de unos principios universales que no pueden

201 «g| Estado de derecho representa un intento por impedir la intervencién del Estado en determinados espacio
personales, entendidos como manifestaciones particulares de la libertad. Con el Estado social, en cambio, lo que
pretende conseguirse es la realizacion de una cierta idea de igualdad mediante la asignacion de minimos materiales
a favor de ciertos grupos sociales.”

Daniel Mendonca. Apuntes constitucionales: una guia para el ciudadano. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 2012, p, 63.

202 jaime Vidal Perdomo. Derecho constitucional general e instituciones politicas colombianas. Bogota: Legis,
2005, p, 320.
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ser desconocidos de forma sistematica por el orden interno y, confia en que los jueces,
al estar menos atados a la politica de turno por asuntos electorales, acerquen el
derecho a la realidad social e impidan que el sistema constitucional sea atomizado por

politicas mayoritarias oportunistas o utilitaristas.

2. Estado unitario

Establece que existe un solo centro de impulsion politica que opera desde la Capital del
Estado. Representa una réplica al Estado federal. Sin embargo, reconoce la autonomia
de las entidades territoriales y debido al desarrollo administrativo y al crecimiento
demogréfico requiere adoptar unas medidas administrativas, legalmente consignadas a
través de las cuales se tiene el objeto de asegurar la presencia estatal a la hora de
satisfacer las demandas y necesidades de todos los asociados a lo largo y ancho del
territorio. Estas técnicas administrativas aparecen explicitamente consagradas en los

primeros articulos de la Ley 489 de 1998:

2.1 Descentralizacion®®

Sobre el concepto de Descentralizacion territorial, afirma Marco Marin Vélez:

Es el otorgamiento de competencias o funciones administrativas a las colectividades
regionales o locales para que sean ejercidas en su propio nombre y bajo su propia
responsabilidad. En otros términos, se les confiere a las colectividades cierta autonomia
para que se manejen por si mismas. En Colombia, esta descentralizacién se expresa por
conducto de los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas
ademas en las regiones y provincias que se constituyan en los términos de la
Constitucion y de la ley.”*

En el ejercicio de las facultades de esta Ley y en general en el desarrollo y
reglamentacion de la misma el Gobierno sera especialmente cuidadoso en el

cumplimiento de los principios constitucionales y legales sobre la descentralizacion

3 Sobre esta técnica administrativa, en la que el poder central por mandato constitucional y legal, confiere
competencias a entidades territoriales o a particulares para que presten, bajo su responsabilidad un servicio publico o
aseguren la realizacion de un derecho basico, debemos sefialar que nuestro ordenamiento juridico, reconoce y
diferencia varias modalidades de descentralizacion: (i) territorial; (ii) por servicios o especializada, y (iii) por
colaboracion. Ley 489 de 1998.

204 Marco Marin Vélez. Temas fundamentales del derecho administrativo colombiano. Bogoté: Ibafiez, 2016, p, 39.
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administrativa y la autonomia de las entidades territoriales. En consecuencia procurara
desarrollar disposiciones y normas que profundicen en la distribucion de competencias
entre los diversos niveles de la administracion siguiendo en lo posible el criterio de que
la prestacion de los servicios corresponda a los municipios, el control sobre dicha
prestacion a los departamentos y la definicion de planes, politicas y estrategias a la
Nacion. Igualmente en el interior de las entidades nacionales descentralizadas el
gobierno velara porque se establezcan disposiciones de delegacidon y desconcentracion
de funciones, de modo tal que sin perjuicio del necesario control administrativo los
funcionarios regionales de tales entidades posean y ejerzan efectivas facultades de
ejecucion presupuestal, ordenacién del gasto, contratacién y nominacioén, asi como de
formulaciéon de los anteproyectos de presupuesto anual de la respectiva entidad para la

region sobre la cual ejercen su funcién (Articulo 7 Ley 489 de 1998).

2.2 Desconcentracion

Es la radicacién de competencias y funciones en dependencias ubicadas fuera de la
sede principal del organismo o entidad administrativa, sin perjuicio de las potestades y
deberes de orientacidn e instruccién que corresponde ejercer a los jefes superiores de
la Administracién, la cual no implica delegacion y podra hacerse por territorio y por
funciones (Articulo 8 Ley 489 de 1998).

La Corte Constitucional mediante la Sentencia C-561 de 1999 ha sefalado como
elementos estructurales de la desconcentracion: (i) la atribucidbn de competencias se
realiza directamente por el ordenamiento juridico; (ii) la competencia se confiere a un
organo medio o inferior dentro de la jerarquia; (iii) la competencia se confiere en forma
exclusiva. Esto significa que ha de ejercerse precisamente por el Organo
desconcentrado y no por otro; (iv) el superior jerarquico no responde por los actos del
organo desconcentrado mas all4 de los poderes de supervision propios de la relacién
jerarquica; (v) el superior jerarquico no puede reasumir la competencia conferida al
organo desconcentrado sino en virtud una nueva atribucion legal. Concluye esta
Sentencia recordando que el objetivo de esta figura es descongestionar la gran

cantidad de compromisos atinentes a las autoridades administrativas, de tal manera
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que se contribuya, mediante este instrumento, a un rapido y eficaz diligenciamiento de

los asuntos administrativos.

2.3 Delegacion

Las autoridades administrativas, podran mediante acto de delegacion, transferir el
ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o
complementarias. Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en
todo caso, los Ministros, Directores de departamento administrativo, superintendentes,
representantes legales de organismos y entidades que posean una estructura
independiente y autonomia administrativa podran delegar la atencién y decision de los
asuntos a ellos confiados por la ley y los actos organicos respectivos, en los empleados
publicos de los niveles directivo y asesor vinculados al organismo correspondiente, con
el propdsito de dar desarrollo a los principios de la funcién administrativa enunciados en
el articulo 209 de la Constitucion Politica y en la presente Ley (Articulo 9 Ley 489 de
1998). La delegacion exime de responsabilidad al delegante (Articulo 211 superior).

La Corte Constitucional mediante la Sentencia C-561 de 1999 ha sefalado como
elementos estructurales de la delegacion: (i) la transferencia de funciones de un érgano
a otro; (ii) la transferencia de funciones se realiza por el 6rgano titular de la funcion; (iii)
la necesidad de la existencia previa de autorizacion legal; (iv) el 6rgano que confiera la
delegacién puede, siempre y en cualquier momento, reasumir la competencia; (v) se

realiza y se revoca por la autoridad administrativa titular de la atribucion.

3. Soberania popular

Definir que el pueblo es el soberano representa otro cambio sustancial frente a la Carta
de 1886, en la que se afirmaba que la soberania reposaba en la Nacion. El articulo 3 de
nuestra Carta vigente sefiala que “la soberania reside exclusivamente en el pueblo del
cual emana el poder publico”. Se ejerce de manera directa o por medio de sus
representantes, en los términos que la Constitucion establece. Esta condicion es muy

importante porque nos pone de manifiesto que el poder soberano no es absoluto. Le
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recuerda que estamos en un Estado que se rige por las normas y la Constitucion es una
norma superior que le abre escenarios de participacion y de representacion a los que el
pueblo, asi sea el soberano, debe respetar y debe reconocer que se contienen

premisas que no puede pasar de largo.

4. Democracia participativa

Significa que la participacion ciudadana no se reduce exclusivamente al voto. El pueblo
dispone de otros recursos instrumentales e institucionales para intervenir en los
procesos de creacion normativa, para dirigir la agenda publica y para ejercer control
sobre quienes ostentan el poder publico. En la Democracia participativa el pueblo no es
un simple espectador. Puede presentar proyectos de ley; puede hacer consultas
populares que derogan normas o modifican el texto constitucional. Puede derrocar
gobernantes y puede convocar a una Asamblea que redacte una nueva Constitucion, si
asi lo desea. Los articulos 103, 104, 105 y 106 superiores hacen alusion expresa a la
Iniciativa legislativa, el Cabildo abierto, la Consulta popular, el Referendo, la
Revocatoria del mandato y el Plebiscito. Herramientas dispuestas para modificar el
orden politico y juridico del Estado mas alla del voto y de conformidad con unas normas
gue reglamentan este ejercicio. Para el caso colombiano, las leyes estatutarias 134 de
1994 y 1757 de 2015 son un punto obligado de consulta y una guia necesaria para

canalizar y racionalizar la actividad popular.

5. Democracia constitucional

Significa que el pueblo es el soberano pero tiene limites. Estos limites estan contenidos
en los principios, en los valores y en la extensa lista de derechos basicos. Este tipo de
democracia concurre constitucionalmente con la Democracia participativa porque
sefala que el pueblo no tiene el poder sino para hacer aquello que la Constitucién le
autoriza. Esta democracia existe como instrumento de correccion de la misma
democracia. Acepta que las decisiones mas importantes se derivan de las mayorias y
exige la participacion activa de las minorias. Al asegurarle a las minorias expresion,

participacion y representaciéon se ofrecen instancias deliberativas para que las
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decisiones sean discutidas con un mayor numero de filtros que pueden revertir
decisiones aparentemente legitimas y populares. La Democracia constitucional refuta la
tesis clasica de que “La voz del pueblo es la voz de Dios”. Discute esta tesis porque
bajo esta modalidad democratica el pueblo no puede instalar la pena de muerte; no
puede instalar la cadena perpetua; no puede suprimir los 6rganos de control; no puede
instalar una reeleccion presidencial indefinida (por mas bueno, querido y admirado que
sea el Presidente-candidato); no puede desconocer el Bloque de constitucionalidad; no
puede abolir el Estado social de derecho; no puede instalar un sistema federal o fijar un
régimen monarquico; no puede abolir el Debido proceso en el sistema punitivo o
administrativo; no puede cercenar el acceso a la administracion de justicia; no puede
fijar indultos frente a delitos de lesa humanidad; asi como no puede instalar un régimen
politico donde las infracciones penales en que incurran los ciudadanos sean conocidas
y procesadas por la justicia penal militar. Existen unos limites, necesarios para el
funcionamiento del régimen republicano, en el contexto actual internacional que no le
permite al pueblo, asi ostente explicitamente la calidad de soberano, omitir acuerdos o
normas que determinan un grado minimo de civilidad politica y de moralidad publica. En
esta direccion, uno de los principios rectores de la democracia moderna y del derecho
publico, como es el de prevalencia del interés general, deja de ser un absoluto porque
exige diadlogo a través del cual se asegure la proteccion de los derechos basicos de las

minorias®®

. He aqui un tema complejo. Democracia con limite a las mayorias. Esta
aparente contradiccion se explica en el deseo de corregir la democracia misma. Donde
las tensiones entre mayorias y minorias no solo tiene lugar sino que es una

consecuencia natural del modelo. Al respecto afirma Ferrajoli:

El tercer modelo, en fin, el constitucional o neo-positivista, que se afirma con un ulterior
cambio de paradigma y con una segunda revolucion institucional: la subordinacién de la
legislacién misma al derecho, y por eso el pleno desarrollo del estado de derecho como
estado constitucional de derecho gracias a la difusion de las constituciones rigidas como

205 «E] reconocimiento y la proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales son el ndcleo esencial del

sistema politico de la democracia constitucional. Estos principios encarnan la distribucion del poder sin la que la
democracia constitucional no puede funcionar. Cuanto mas amplios sean estos ambitos y mas intensa sea su
proteccion, tanto menos peligro existira para que se produzca una concentracion del poder. Reconocimiento y
observancia de las libertades fundamentales separan al sistema politico de la democracia constitucional de la
autocracia.”

Karl Loewenstein. Teoria... Op Cit., p, 392.
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parametros de validez del derecho vigente, producida en Europa después de la Segunda
Guerra Mundial. Segun este modelo, mientras vigencia o existencia de las normas
continta dependiendo de su forma de produccion, cuya norma de reconocimiento sigue
siendo el viejo principio de legalidad formal, su validez depende también de su sustancia
0 contenido, cuya norma de reconocimiento consiste en el principio de legalidad
sustancial que la vincula a la coherencia con los principios y los derechso
constitucionalmente establecidos.?®

6. Supremacia de la Constitucion

Esta premisa se deriva expresamente del contenido del articulo 4 superior: “La
Constitucion es norma de normas”. Esta condicion significa que la Constitucion, en
tanto conjunto de principios y de valores que condiciona y determina la existencia
juridica y politica del Estado, fija de manera formal y material el alcance de todas las
demas normas que integran el orden juridico. De una manera muy especial se
condiciona la actividad legislativa y ejecutiva del Estado. La Constitucion, por una parte,
configura y ordena los poderes del Estado por ella construidos; por otra, establece los
limites del ejercicio del poder y el &mbito de libertades y derechos fundamentales, asi
como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe cumplir en beneficio
de la comunidad. Tanto las Leyes como los Decretos y, por extension, todos los demas
reglamentos que nacen a la vida juridica han de tener un filtro esencial: ser coherentes
con el texto y con el espiritu de la Constitucion. La coherencia de las normas con la
Constitucion le confiere unidad y coherencia a todo el sistema normativo. Una norma,
cualquiera sea su origen, solo puede generar efectos juridicos, en tanto se demuestra
gue es compatible con el texto constitucional. Las empresas, los bancos, los sindicatos,
los colegios, las escuelas castrenses, los empleadores han sufrido sendos reveses de
sus intereses porque muchos de sus acuerdos, solemnemente establecidos, han sido
revocados por una decisién judicial de tutela cuando se ha demostrado que vulneraron
un derecho fundamental. Muchas condiciones que antes obedecian estrictamente a la
esfera privada, hoy son invélidas, ilegitimas e inexigibles si se confrontan a la luz de la

Constitucion.

20 |_uigi Ferrajoli. La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo
tedrico y como proyecto politico. Madrid: Trotta, 2014, p, 19.
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Resulta oportuno traer a colacion algunos ejemplos: (i) el trabajador de una empresa de
valores que perdié en un accidente de trabajo la fuerza de trabajo en uno de sus
brazos. Después de muchas sesiones de fisioterapia no logré ponerse a punto y por el
peligro que representa su oficio y su limitacion, es despedido de la empresa y
debidamente indemnizado. Mediante una tutela que reconoce la estabilidad laboral
reforzada asegura su reintegro; (ii) la institucion educativa que debe reintegrar a la
estudiante a la que habia suspendido por incumplir el manual de convivencia al quedar
en embarazo. Acordaron un plan de desescolarizacion para que no se presentara en el
Colegio, alegando no solo la prevalencia del interés general de conservar la moral y el
decoro en las nifias sino que ademas aseguraban preocuparse por su estabilidad fisica
y emocional que tendria mejor recibo en el hogar y no en el Colegio donde se veria
expuesta al reproche de sus demas comparieras, profesores o padres de familia.
Mediante una tutela que defendia el libre desarrollo de la personalidad, la no
discriminacion, el acceso a la educacion y la cobertura integral de sus derechos en
calidad de menor de edad, se le ordend al colegio, el reintegro que asegurara la debida
escolarizacion de la estudiante a la institucion educativa y exigiéndole ademas a la
institucion que dispusiera de todos los recursos necesarios de atencion meédica basica
de la estudiante durante la jornada escolar y trazara una campafa pedagodgica sobre
salud sexual, embarazo y maternidad en poblacion infantil. La tutela ordenaba ademas
gue se cambiara el salon donde su grupo recibia las clases, del tercer piso hacia el
primero, para garantizar la integridad fisica de la madre y el bebé. (ii) Un profesor
despedido del establecimiento educativo donde trabajaba por su orientacién sexual.
Mediante una tutela que le aseguraba la proteccion de un derecho adquirido por su
vinculacion al magisterio mediante concurso publico de méritos, sefalé que siempre
gue su relacion interpersonal con los estudiantes y la comunidad educativa hubiese sido
respetuosa y que no hubiera tenido una mala conducta en su desempefio profesional o
que se demostrara su falta de idoneidad intelectual para ejercer la docencia, no habia
una justificacion razonable y constitucional para legitimar su despido. En el proceso se
pudo advertir que las razones que motivaron el despedirlo obedecian a una
animadversion de la mayoria de las autoridades educativas por su orientacion sexual:

razon por la cual se afectaba el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad y la no
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discriminacion. De tal manera que no solo ordend el reintegro sino que le exigié a toda
la autoridad docente y administrativa de dicha institucion acreditar un curso impartido
por una dependencia de la secretaria de educacion del distrito con respecto a la

tolerancia, la educacion diversa y las politicas publicas de género.

En este sentido es importante destacar de qué manera, bajo la premisa de la
supremacia de la Constitucion y la proteccion de los derechos constitucionales, muchas
instituciones publicas y privadas, han debido modificar las directrices que orientan
procesos de seleccidn, procesos disciplinarios, manuales de convivencia o reglamentos
internos de trabajo. Directrices que en nombre del orden y de la autoridad resultan
contrariando uno o varios derechos basicos. Desconocer el nucleo esencial de uno de
los derechos, ya es razon suficiente para poner en tela de juicio la validez de dicha
norma y poder gestionar su proteccion judicial para que se anule o se omita su

aplicacion en cada caso concreto.

7. Pluralismo étnico y cultural

Nuestra Constitucion consagra y reconoce explicitamente la diversidad étnica y cultural
(Art 7 superior). Constitucionalmente este articulo esta relacionado con el deber estatal
de proteger la riqueza cultural de la nacion (Art 8 superior); regirse por el principio de
autodeterminaciéon de los pueblos (Art 9 superior); el respeto por la dignidad de todas
las culturas (Art 72 superior). Se reconoce que Colombia es un Estado pluriétnico,
plurirreligioso y pluricultural. La proteccion de esa diversidad es un compromiso estatal
porque sefiala que lo que nos diferencia no nos aleja sino que nos complementa.
Aceptar la pluralidad étnica significa reconocer, después de mucho tiempo, que en
nuestro suelo habitan poblaciones indigenas que no fueron sometidas al imperio
confesional espafiol, no hablan castellano y tienen una cosmovision alterna a la de las
mayorias. Por ser diferentes no deben ser excluidos sino protegidos. En atencion a esta
diferencia étnica se respeta el uso de sus dialectos, asi el castellano sea el idioma
oficial. Es por ello que reconoce una educacién bilingtie con el animo de no despojar de
sus raices basicas a comunidades enteras que han sobrevivido, fieles a sus creencias,

a los tiempos de la conquista, de la colonia y de la globalizacion.
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8. Inclusion del Bloque de Constitucionalidad

Por el concepto Bloque de Constitucionalidad podemos decir que representa y significa
el conjunto de normas que integran una unidad constitucional que se utiliza como
parametro de constitucionalidad a través del cual se mide y se condiciona la validez del

resto de normas que integran el orden juridico®”

. Los Articulos 93 y 94 superiores,
reconocen la incorporacibn a nuestro sistema constitucional de un conjunto de
derechos, de principios, de valores y de normas contenidas en Tratados internacionales
que versen sobre Derechos Humanos, que sin estar explicitamente anunciados en
nuestra Carta, se incorporan al sistema constitucional por su estrecha conexidad con la
dignidad humana y explicito reconocimiento del mismo texto constitucional. EI concepto
de Bloque de constitucionalidad tiene el objeto de expandir la tesis de que la
Constitucion de un Estado va mucho mas alla de su texto constitucional. El Articulo 93
superior es claro en sefalar que los tratados internacionales que versen sobre derechos
humanos, ratificados por el Congreso, forman parte de nuestro sistema normativo de
forma prevalente. Sumado al mandato de que todos los derechos y deberes que
integren nuestro sistema normativo han de interpretarse de conformidad con las
directrices trazadas en dichos Tratados. El Articulo 94 superior es muy importante
porque presenta la incorporacién de normas que sin estar explicitamente contenidas en
la Constitucién o en un Tratado ratificado, siempre que sea posible advertir la conexidad
con la proteccion de la condicion humana también es susceptible de ser tenido en
cuenta como criterio de interpretacion y de aplicacién del encuadramiento factico y

normativo.

9. Amplia carta de derechos

La Constitucion de 1991 ha sido reconocida en multiples escenarios por su generosidad
en la inclusion de derechos. Va mucho mas alla de los derechos civiles o politicos.
Habla de derechos fundamentales, los cuales contienen en si mismos, unas maximas

de legitimidad del Estado, una proteccion del individuo frente al poder de las mayorias y

27 Sergio Estada Vélez. Los principios juridicos y el bloque de constitucionalidad. Medellin: Sello editorial, 3ra
edicion, 2011, p, 85.
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unas exigencias basicas que le exigen al Estado una mayor intervencion para que sean
efectivamente respetados y protegidos®®. Reconoce ademas derechos econémicos,
sociales y culturales y derechos de proteccion al medio ambiente. Con esta amplia carta
de derechos se confirma la tesis de que nuestro sistema constitucional es

preferentemente personalista y menos estatalista.

Seccion Segunda. La transformacién del orden juridico a partir de la Constitucién
de 1991

En esta Seccion vamos a ocuparnos de describir los principales cambios institucionales
y socio-juridicos que ha habido con ocasion del posicionamiento de la Constitucion en

sentido material en medio de nuestra sociedad:
1. El valor normativo de la Constitucion?®®

La Constitucion deja de ser un simple poema, tal como la concebia la tradicion juridica
francesa, de la cual fuimos directos herederos, para convertirse en norma de normas y
ganarle el pulso a la ley en caso de tension?'®. Se reconoce que la Constitucién tiene
valor normativo en si misma y que no depende de una ley que la desarrolle. La
Constitucion adquiere no solo valor normativo sino que se convierte en el criterio de
validez formal y material de las normas que integran el orden juridico. Da validez formal

porque establece como se hacen las demés normas. Da validez material porque

208 «Todos estos derechos configuran un marco de proteccion especial del individuo contra intervenciones o
injerencias extrafias, de modo que esa zona protegida constituye un ambito tutelado cuyos limites no pueden ser
sobrepasados pro el poder estatal.”

Karl Loewenstein. Teoria de la Constitucion. Op Cit., p, 391.

299 Una introduccién mas amplia al concepto y a la estructura de la Constitucién como norma juridica primera que:
(i) define el sistema de fuentes formales del derecho; (ii) expresa una intencion fundacional del sistema juridico y
estatal; (iii) prevalece formal y materialmente sobre las demés reglas que integran el orden juridico; (iv) configura 'y
ordena los poderes del Estado y, (v) determina la validez de las demés normas que integran el orden juridico, puede
consultarse en: Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid,
Civitas, 2001. En caso de querer hacer una lectura historiografica sobre el significado y alcance moderno de la
Constitucion en tanto limite al poder pablico se recomienda: Maurizio Fioravanti. Constitucién: de la antigiiedad a
nuestros dias. Madrid: Trotta, 2007.

219 Esta proposicion ya la habia adoptado el ordenamiento juridico estadunidense en la célebre Sentencia Marbury vs
Madison, proferida por el Juez John Marshall, el 24 de Febrero de 1803. Sin embargo, el escenario juridico
latinoamericano, seguia atado al modelo europeo continental de cufio francés legalista y exegético.
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establece que ninguna norma puede contradecir su espiritu, contenido en la parte

dogmatica. Afirma Garcia de Enterria:

La gran aportacion americana sera plasmar en una Constitucion escrita ese parametro
normativo superior que decide la validez de las leyes del Parlamento. Una vez que la
fuerza vinculante del higher law se ha trasladado a estas nuevas bases, la nocion de
soberania del 6rgano legislativo ordinario desparece automaticamente, puesto que no
puede ser soberano un cuerpo creador de Derecho que esta subordinado a otro cuerpo
creador de Derecho; pero que en un segundo lugar, aun bajo la forma escrita
constitucional dificilmente se habria mantenido el higher law como una proteccion para
los individuos si no se hubiesen apoyado sobre la judicial review [facultad judicial para
declarar inconstitucionales la leyes].?**

El camino de consolidacion de esta premisa, para el caso europeo continental, se debe
a Hans Kelsen. Notable jurista austriaco que afirma que la primera norma juridica
positiva que encontramos en la cuspide de la piramide es la Constitucion. Acto Unico de
creacion del derecho que no aplica ninguna otra norma juridica positiva. Por encima de
la Constitucién no hay norma juridica alguna. Con la Constitucion inicia el sistema. Esta
Constitucion es el punto de referencia del orden juridico, consagra los derechos basicos
que determinan futuras actuaciones juridicas y politicas y establece como se crean las
normas juridicas que integran el orden. En una escala jerarquicamente inferior esta la
ley. Esta manera de crear el orden juridico traza una clara diferencia entre Kelsen y la
tradicion juridica europea continental afrancesada que se construye durante la primera
Republica, donde se establece la supremacia juridica de la ley sobre la Constitucion. La
ley tiene una doble funcidn, aplica la Constitucidn, esta condicionada por ella, pero a su
vez crea relaciones juridicas. En una escala jerarquica inferior estan las sentencias, los
contratos y los actos administrativos. Aplican y desarrollan la ley a la vez que crean
relaciones juridicas. Es asi como se demuestra que en Kelsen el Juez es creador de
derecho y no un simple repetidor de normas provenientes del legislador. El orden
juridico se cierra con los actos de ejecucidon. No crean derecho, solo lo aplican. N6tese
entonces que los extremos de la piramide solo tienen una funcion. La Constitucion es
puro acto creador de derecho y los actos de ejecucion son simple aplicacion. Las
disposiciones normativas interiores de la piramide cumplen una doble funciéon de

aplicacién de la norma juridica positiva superior y a su vez generan relaciones juridicas

211 Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucién como norma...Op Cit., p, 53.
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de creacion. La validez de cada una de las disposiciones normativas de la pirdmide esta
dada porque se hace de conformidad con una norma superior. El acto de ejecucién se
valida porque se hace de conformidad con lo estipulado en la sentencia; la sentencia
resulta valida porque se ha proferido de conformidad con la ley; la ley es vélida porque
se ha expedido de conformidad con el procedimiento establecido en la Constitucion. ¢, Si
decimos que la Constitucion es la norma juridica primera del orden juridico de donde
recibe su validez? Kelsen responde que la validez de la Constitucién se encuentra en la
norma fundamental. Esta norma esta por fuera del orden juridico, no es una norma
juridica por lo tanto no es un juicio hipotético. Tampoco es una norma creada sino que
es un supuesto. La norma fundamental es el instrumento necesario para determinar el
deber de someterse en obediencia al poder constituyente como primer legislador. De la
norma fundamental solo puede predicarse la premisa: “Obedeced al primer

legislador.”*

2. El derecho deja de aplicarse exclusivamente a través del silogismo

Para la comprension francesa del derecho, hablamos de la Exégesis®'®, escuela juridica
del siglo XIX, a través de la cual se concibe el derecho como creacidén exclusiva del
legislador®*. Opera el mito del legislador virtuoso, que tiene la idoneidad gramatical
para expresar en premisas normativas todas las pautas a través de las cuales pudiera
ordenarse la sociedad. El derecho se aplica a través del silogismo, para lo cual debe
acudirse a la ley: premisa mayor y encauzarla segun el supuesto factico: premisa
menor. La ley, en tanto juicio hipotético contiene el supuesto factico y la consecuencia
juridica. Lo que debe hacer el Juez es establecer el nexo de causalidad entre la regla 'y
el supuesto factico para determinar la sancién. Es la comprension de un derecho como

sistema, cerrado, hermético y auto-suficiente que provee seguridad juridica en tanto las

212 Hans Kelsen. La teoria pura del derecho. México: Colofén, 2002, p, 50.

23 Una lectura més amplia sobre esta escuela, méximos exponentes, intereses epistemoldgicos y contexto histérico
en el que emergid, puede encontrarse en: Karl Larenz. Metodologia de la ciencia del derecho. Barcelona: Ariel,
Trad: Marcelino Rodriguez, 1980.

214 Bastida Freixedo sintetiza las principales caracteristicas de la escuela exegética en los siguientes términos: (i)
culto al texto de la ley; (ii) predominio de la intencidn del legislador en la interpretacion del texto legal; (iii)
vocacion predominantemente estatista y, (iv) utilizacion del argumento de autoridad.

Xacobe Bastida Freixedo. El silencio del emperador. Un ensayo sobre la unidad del ordenamiento juridico. Bogota:
Unibiblos, 2001, p, 40.
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decisiones judiciales resultan previsibles. Ajenas a cualquier aviso moral o arbitrariedad

judicial.

En el sistema del lenguaje constitucional se traslada el derecho como exclusivo
silogismo para dar paso a la ponderacion. Eso implica que el orden juridico se integra
por normas, que pueden ser reglas y principios. Los principios dejan atras su cobertura
moral y pasan a integrarse al orden juridico. Tienen fuerza juridica y orientan
decisiones, ya no bajo la férmula de todo o nada sino bajo la premisa de qué es lo
mejor®®. En esta direccién ya el derecho no ofrece una Unica respuesta correcta sino
que exige adaptarse a situaciones de modo, tiempo y lugar. Debe atender las
demandas sociales, politicas, culturales, étnicas y morales. La idea de que el derecho
solo atiende al derecho da un paso al costado y atiende nuevas realidades y nuevas
exigencias que lo hacen mas humano y mas cercano a la pretension de instrumento

social.
3. Derecho y justicia

¢ El derecho debe ser justo, eficaz o valido? La respuesta a esta pregunta encierra en si
misma una de las facetas mas emblematicas de la historia de la filosofia del derecho. El

%1% tiene una posiciéon muy clara: el derecho solo es valido, y por lo tanto

lusnaturalismo
exigible, si se corresponde con una idea de justicia. ¢ Cudl idea de justicia? Aquella que
se trace segun la época. Unas veces la justicia reposa en la voluntad de los dioses;
otras veces en la de un solo Dios; otras veces la justicia estd plasmada en la
naturaleza, en la razon o en la voluntad del mas fuerte. Lo cierto es que existe un orden

justo, por fuera de la voluntad de los hombres, que exige hacer compatible dicho orden

25 Una lectura introductoria sobre el transito del sistema juridico legal al constitucional, que tiene lugar en el
corazon europeo después de la Segunda Guerra Mundial, donde se constitucionalizan principios y valores y donde se
le confiere al Juez la competencia suficiente para determinar el alcance y la aplicacién de éstos en cada caso concreto
puede encontrarse de forma magistral en: Gustavo Zagrebelsky. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Madrid:
Trotta, Trad: Marina Gascon, 1999. Robert Alexy. El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa, Trad:
Jorge Sefia, 1994

218 Una lectura introductoria sobre las diferentes ribricas que ha empleado el iusnaturalismo a lo largo del tiempo,
unas veces como phisis, otras como Dios, otras como razon universal y otras como principio universal, puede
identificarse de una manera muy legible y didactica en Mario Ossa Henao. El derecho natural. En: Andrés Botero
Bernal (Coordinador). Filosofia del derecho. Medellin: Universidad de Medellin, 2012. p, 85-160.
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con su voluntad normativa para que pueda predicarse la validez. El Positivismo
exegeético tiene por objeto romper la comprension del derecho con el imperio
iusnaturalista, por ello se dedica a explicar el derecho como simple expresion de la
voluntad del legislador que se plasma de forma inequivoca en el Cédigo. El Positivismo

kelseniano®’

tiene por objeto explicar el derecho a partir de la validez. El derecho solo
es valido, y por ende exigible, cuando las normas sean proferidas por la autoridad
competente y de conformidad con el procedimiento preestablecido en la Constitucion.
La pregunta por la justicia es un problema que estd por fuera de la esfera de
conocimiento del derecho positivo. El derecho positivo no puede ser sistematicamente
injusto pero no es lo justo lo que le hace exigible. La aparente distancia entre derecho y
justicia se rompe drasticamente con las reflexiones iusfiloséficas que surgen después
de la Segunda Guerra Mundial. El derecho nazi, segun los canones juridicos positivos,
resulta legal, legitimo, exigible, vélido, eficaz y democrético pero injusto. La cuestion
moral como criterio de comprension del derecho adquiere una vigencia insospechada y
permite advertir que existen unos postulados como la vida, la dignidad, la condicion
humana y la igualdad que no son susceptibles de manipulacion politica, juridica,
mediatica o popular. La politica, el derecho, la coyuntura y la democracia deben ser
respetuosos de unos limites que estan trazados por la dignidad de la personas. Limites
gque toman forma de derechos fundamentales incorporados en los textos
constitucionales, sobre los cuales empieza a gravitar la idea del derecho®®. Esta idea

va a exigir la correspondencia entre el derecho y la defensa por la dignidad humana.

217 Creemos que la manera correcta de referirnos al positivismo kelseniano es mediante el término positivismo
constitucional. Positivismo porque es claro que para Kelsen el nico objeto estudio de la teoria pura del derecho es el
derecho positivo. Es decir, el derecho formalmente véalido, que es a su vez eficaz y creado conforme a las
disposiciones constitucionales. Constitucional por Kelsen acepta que la Constitucidn condiciona en asuntos formales
y materiales la validez de una norma que integra el orden juridico. En este sentido se hace posible elevar la mirada
del Tribunal Constitucional més alla de la simple condicién de legislador negativo en el sentido de que solo excluye
normas porque es el Parlamento el Gnico que las crea. Kelsen afirma que el poder legislativo es dual. Poder que tiene,
a manera de moneda, dos caras, por un lado estd el Parlamento y por otro; el Tribunal Constitucional. Esta tesis
puede confirmase en: Hans Kelsen. ¢Quién debe ser el defensor de la Constituciéon? Madrid: Tecnos, Trad: Roberto
Brie, 2003.

218 Esta idea es compatible con la pretensién de Bobbio de mostrar que asi como existe un iusnaturalismo plural,
igual ocurre con el positivismo. Existen varias formas de acercarse al positivismo. Acepta que el positivismo
ortodoxo radical e indiferente con el problema de justicia no es Unico ni absoluto. Existen acepciones positivistas que
aun dentro de la experiencia nazi siempre confiaron en la existencia de un positivismo garante de las libertades
individuales, la separacion de poderes y la necesidad de instalar un régimen democratico como garante de los
derechos individuales frente al poder mayoritario y potencialmente absolutista. Dicha proposicion la encontramos en
el Positivismo ideoldgico.

Norberto Bohbio. El problema del positivismo juridico. Buenos Aires: Editorial Universitaria, 1999.
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Entre el derecho y la moral. Entre el derecho y la justicia. Ahora la justicia esta
contenida en los principios, los valores, los derechos y los deberes constitucionales. La
proteccion de estos se convierte en el criterio basico para explicar la validez del
derecho. La pregunta por un derecho justo y por la comprensién de un orden juridico
respetuoso de la dignidad humana, de la moral y de la libertad va a ser una constante
en las reflexiones de pensadores tan destacados como Gustav Radbruch?®, Alf

Ross?*°, Ronald Dworkin®?! y John Rawls®%.

4. El liderazgo judicial

Este es uno de los puntos mas emblematicos del lenguaje constitucional. La idea de
derecho de los exégetas franceses redunda en una limitacion de la actuacion judicial. El
Juez no crea derecho, simplemente lo aplica. El Juez no tiene incidencia ni en la guerra
ni en la administracion del presupuesto. Su actuacion resulta cada vez mas limitada y
reducida a confrontar la realidad con la ley. Todo lo que haga por fuera de ese mandato
le conduce al prevaricato. En el contexto del lenguaje constitucional el poder judicial es

emblematico, protagénico, decisivo®?®. Es el custodio de la Constituciéon, norma de

219 | a vida de Radbruch, que significa a la vez su pensamiento juridico, tiene dos momentos. Un primer momento,
militante nazi, positivista ortodoxo y promotor de la seguridad juridica. Un segundo momento, ligado a la catéstrofe
familiar que le dejé la Segunda Guerra Mundial, defensor de la Formula del ilicito legal. Fijada a comienzos de
1946, que exime del deber de obediencia a una norma cuando ésta es ostensiblemente injusta.

Gustav Radbruch. Introduccion a la filosofia del derecho. México: FCE, 1955.

220 Alf Ross en su texto explicativo de la fundamentacion de la socialdemocracia, sefiala que esta forma de organizar
la politica estatal esta compuesta por tres frentes. Ademas del juridico y el econémico esta el moral. Este frente
moral se nutre del humanismo cristiano para asegurar la reivindicacion de la dignidad humana. El ser humano como
expresién divina, y por ende, sujeto de unos derechos y de unas cualidades inviolables.

Alf Ross. ;Por qué democracia? Op Cit., p, 126-131.

221 E| propio Dworkin, quien se describe a si mismo como un no positivista, nos habla del derecho como integridad.
Es decir, un sistema normativo en el que el derecho y la moral no son excluyentes.

Ronald Dworkin. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, Trad: Marta Guastavino, 1995.

222 Basta solo con enunciar la obra més emblemética de John Rawls: Una teoria de la justicia, para poner en
evidencia la preocupacion de este filosofo politico y moral por disefiar unas reglas de juego comunes y basicas para
cualquier sujeto racional y razonable: Dos principios de justicia, elaborados en un contexto politico democréatico y
constitucional en el que sea posible la vida publica del mayor nimero de asociados libres e iguales.

John Rawls. Teoria de la justicia. México: FCE; Trad: Dolores Gonzélez, 2006.

*2 Un complemento mas amplio de esta idea tiene lugar en la propuesta liberal de John Rawls, para quien el Tribunal
Constitucional, a través del control constitucional, logra asegurar la integridad del orden juridico constitucional. Tal
orden constitucional es muy importante porque alli estan materializados los Dos principios de justicia. También
afirma John Rawls que si bien es cierto que todas las ramas del poder publico deben ser respetuosas de ajustar sus
actuaciones a la idea de razon publica, quien mejor lo logra hacer es el Tribunal Constitucional, dado que sus
actuaciones no se atienen de forma preferente a la voluntad mayoritaria sino al contenido constitucional. Rawls
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normas. Es el garante de que la democracia no se aniquile a si misma. Es el receptor
de las demandas de grupos sociales periféricos y marginales. Es el que determina el
alcance y materializacion de los derechos fundamentales. Es el que puede reclamarles
a los agentes estatales el deber de actuar de conformidad con la Constitucién y no con
las mayorias®®. Es el que dice qué es la Constitucién, como se interpreta y cuéles son
sus alcances. Es el que identifica la clave con la cual se abren los procesos politicos
decisivos en los que resulta necesario diferenciar la actuacion del poder constituyente
de una turba pasajera. Es el que integra todos los preceptos anteriores, hace la
ponderacion entre los principios y los valores que integran la Constitucion con las reglas
del legislador. Y a través de sus decisiones traza, de forma casi definitiva, los criterios
de actuacion y comprension del orden juridico. Es quien jalona y lidera el proceso de
transformacién de fuentes en nuestro sistema juridico, dejando atras el modelo legalista

y sustituyéndolo por el constitucional®®.

acepta que el Tribunal Constitucional tome decisiones anti-mayoritarias pero no por eso puede predicarse que actle
de manera ilegitima.

John Rawls. Liberalismo politico. Op Cit., p, 247 -290.

En la misma direccion encontramos la defensa del actuar judicial que hace John Hart Ely. En su sentir, la principal
funcidn del Tribunal Constitucional, cuando realiza control constitucional, consiste en mantener abiertos los canales
de participacion del mayor nimero de agentes sociales. ElI Tribunal Constitucional resulta ser un garante y un
promotor de la democracia. Si bien no puede asegurar que las minorias siempre reivindiquen sus derechos, asi como
el arbitro no puede asegurar que el equipo mas débil anote un gol, que le permita ganar el partido, por lo menos, si
puede impedir que el equipo mas poderoso gane de manera ilegal.

John Hart Ely. Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional. Bogota: Siglo del hombre
editores, Trad: Magdalena Holguin, 1997, p, 23.

224 Ferrajoli es muy claro en sefialar que una de las consecuencias que tiene lugar con el transito del modelo juridico
legalista al constitucional, es la existencia de una serie de premisas, principios y valores, que al estar
constitucionalizados, y al atender la esencia de la dignidad humana, quedan por fuera del tré&fico juridico, politico y
econdmico. No son susceptibles de negociacion juridica o politica. Son ajenos a toda mayoria politica, inclusive a la
unanimidad misma.

Luigi Ferrajoli. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2010.

225 “pyede concluirse que, a pesar de que el derecho colombiano tenga la estructura y los fundamentos de un
sistema de derecho continental, después de una evolucién posterior a la Constitucion de 1991, tanto el derecho
positivo como la préactica han llegado a reconocer que las sentencias judiciales tienen el caracter de precedente.
Este caracter se fundamenta en una renovada interpretacion del articulo 230 de la Constitucion, segun la cual, la
jurisprudencia, que explicita el contenido normativo de las disposiciones juridicas, forma parte del imperio de la ley
gue resulta vinculante para el juez. Esta interpretacion, asimismo, es coherente con el respeto del principio de
igualdad y con la busqueda de coherencia y estabilidad en el ordenamiento juridico.”

Carlos Bernal Pulido. El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2009, p, 165.
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5. Control constitucional??®

Es el instrumento a través del cual el Juez pasa a convertirse en hacedor del derecho.
El Juez constitucional tiene la potestad, por mandato constitucional, de analizar la
pertinencia y la racionalidad de las normas que integran el orden juridico. Cuando
encuentra que la norma es formal o materialmente contraria a la Constitucién puede
impedir que el proyecto de ley ingrese al orden juridico. O puede expulsar toda ley que
encuentre contraria a la Constitucion. Pero el control no se reduce a una simple
operacion matematica de expulsion o no. También puede haber lugar a que el Juez
constitucional determine que la norma puede ser constitucional siempre que se
interprete de la manera en que el Juez constitucional establezca. Asi las cosas, la
suerte de un proyecto de ley o de una ley se surte en el debate de la Sala plena o la
Sala de tutela de la Corte Constitucional. Alli estd el 6rgano que solo se debe a si
mismo. Que tiene su compromiso solo con la salvaguarda de la integridad y supremacia
de la Constitucion. La Corte Constitucional es ese 6rgano en Colombia encargado,
preferentemente?’, de hacer control constitucional y a través de él: (i) mantiene la
integridad del orden juridico que se deriva de la Constitucion; (ii) pondera las tensiones
entre principios o valores constitucionales; (iii) excluye toda regla, proveniente del
Legislativo o del Ejecutivo, que encuentre contraria a la Constitucion vy, (iv) limita las

demas ramas del poder publico®®.

226 Es un elemento decisivo del lenguaje constitucional porque centra la figura del poder judicial en la salvaguarda
del orden juridico. A través del control constitucional, que deja de ser exclusivamente formal y pasa a ser, también
material, se revisa la actuacién normativa del legislador, del ejecutivo y del pueblo. Se desmonta la soberania
legislativa y se controla al pueblo de que cercene la democracia misma. Este poder judicial no es pacifico, y muchas
veces resulta muy dificil de controlar. Algunos lo acusan de usurpar funciones legislativas. Otros consideran que su
actuacion es necesaria para impedir que el orden constitucional se erosione. Algunos consideran que su actuacion en
tanto mayoritaria es ilegitima, y otros consideran que esa actuacion anti-mayoritaria significa basicamente la potestad
para poder hacer valer el orden juridico sin prebendas politicas y sin clientelismo.

227 Empleamos este término para aclarar que la Corte Constitucional no es el Unico érgano que hace control
constitucional en Colombia. Razén por la cual no existe en Colombia un control constitucional concentrado. El
articulo 237 superior le confiere al Consejo de Estado una competencia residual para responder las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos reglamentarios proferidos por el gobierno que no sean de
competencia de la Corte Constitucional.

228 «Djcho por la misma Corte Constitucional, no se puede desconocer que su control judicial tenga un caracter
politico, lo que le permite constantemente dirigirse a los demés poderes publicos de forma directa para que corrijan
sus decisiones o tomen medidas para asegurar su eficiencia.”

Carlos Mario Molina Betancur. Controversias constitucionales en el Bicentenario Constitucional Colombiano.
Medellin: Sello editorial, 2015, p, 16.

152



6. Jurisprudencia como fuente formal del derecho

Un largo camino ha debido recorrerse en nuestra historia juridica para hacer una
afirmacion de tal alcance, de forma hoy tan natural. Diego Lépez Medina®° hace un
recorrido magistral de lo que significa la comprension del orden juridico visto no ya
desde la ley sino desde la jurisprudencia. El lenguaje constitucional se materializa a
través de dicho cambio. Durante la vigencia de la Constitucién de 1886 las decisiones
de las Altas Cortes no eran fuente formal de derecho sino doctrina legal mas probable.
Es decir, conceptos juridicos muy bien elaborados por notables juristas que sugerian
formas de aplicacion del derecho pero carentes de fuerza vinculante. La idea de
derecho estaba supeditada a la ley. Esta doctrina legal mas probable surge de tres
fallos reiterados de forma ininterrumpida sobre una misma materia por parte de la Corte
Suprema de Justicia. Solo en esos casos podia tomarse la orientacién del alto tribunal
como un criterio eventual de interpretacién del derecho. Con la entrada en vigencia de
la Constitucion de 1991 empieza a modificarse la comprension del derecho. Se
considera necesaria la intervencién de las Altas Cortes para remediar vacios que
pueden tener origen en: (i) inexistencia de una regla clara que enmarque el supuesto
factico; (ii) multiplicidad de reglas que regulen de forma antagénica un mismo supuesto
factico; (iii) confrontacion entre reglas con principios o con valores constitucionales; (iv)
confrontacién entre los mismos principios constitucionales vy, (v) aplicacion de una Unica

regla existente que regula injustamente el supuesto factico®.

229 En su texto: El derecho de los jueces, muestra de qué manera la Corte Constitucional debié trasegar un camino
pedregoso y arduo para llegar a instalar el precedente judicial. Podemos afirmar que el argumento central para
defender dicho precedente tiene que ver con la salvaguarda e integridad del derecho fundamental a la igualdad. Solo
bajo esta consigna pudo aceptarse que todo supuesto factico futuro andlogo debe resolverse segun lo haya resuelto
previamente la Corte Constitucional, y en caso de que un Juez decida no guiarse por este patron, que no lo obliga de
forma absoluta, debe argumentar muy bien por qué no lo hace so pena de violar el derecho fundamental a la
igualdad. La idea de “jurisprudencia” como fuente auxiliar de la actividad judicial que consigna el articulo 230
superior, exigia empezar a ser reevaluada.

Diego Eduardo Lépez Medina. El derecho de los jueces. Bogota: Legis, 2007.

230 Estos enunciados corresponden a lo que César Rodriguez denomina como tipologia de los casos dificiles.

César Rodriguez. La decision judicial: el debate Hart-Dworkin. Bogota: Siglo del hombre editores, 2002, p, 68.
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Seccion Tercera. La transformacion del orden social a partir de la Constitucion de
1991

En esta Seccidon vamos a ocuparnos de mostrar de qué manera la Constitucion llevada
al mundo real ha sido decisiva en el proceso de transformaciones sociales. Muchos de
los cambios a los que hemos tenido lugar fueron impensables tiempo atrds. Era otro el
régimen juridico. Era uno legalista y defensor del orden y de la autoridad. Autoridad

segun la tradicién o la fuerza. Autoridad por autoridad.

Hemos decidido terminar este trabajo mostrando de qué manera el uso del derecho,
sentido en la Constitucion, en tanto caja de resonancia de derechos de minorias y de
marginados, puede posibilitar a los agentes sociales a asegurar la salvaguarda de sus
intereses. Mas alla de la voluntad mayoritaria o tradicional. Mas alla del orden. Dando
lugar asi no solo a una nueva sociedad, sino a una nueva manera de ver, concebir y
explicar la Constitucion. Haciéndose vida en cada Sentencia y aterrizando un derecho
fundamental a su destinatario sin importar color, raza, sexo, posicion ideoldgica, politica
o religiosa. Un derecho que tiene vida propia y se reclama en atencion a un mundo mas

justo, mas horizontal, mas transparente, mas plural: mas democratico.

1. La constitucionalidad de la diversidad sexual

La comunidad LGBTI ha sido uno de los ejemplos mas notables de transformacién
social a partir de la constitucionalidad de la diversidad sexual. En el marco de un pais
histéricamente homofdbico, timorato y excluyente, la comunidad LGBTI ha puesto sobre
el escenario la posibilidad de acercar la sociedad hacia un mundo més incluyente en
atencién al respeto por la diversidad sexual. La esfera de la comunidad LGBTI es
amplisima. Recoge multiples experiencias individuales a través de las cuales se
concibe el cuerpo, la sexualidad, la genitalidad, la identidad, el amor, la felicidad, la
igualdad y la dignidad. Histéricamente la sociedad judeo-cristina fue erigida sobre la
condicion de hombre y mujer en atencion a la reproduccion. Hombre y mujer segun una
condicion bioldgica (pene y vagina) y segun una condicion normativa: sexo contenido

en el Registro civil. Hombre y mujer. Relaciéon de todo o nada. Sin matices. So pena de
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atender una condicién patoldgica, criminal, inmoral o nociva. En atencién a esa
exigencia se era hombre y mujer porque asi lo determinaba la norma. Hombres y
mujeres que se unian para reproducirse. Hombres y mujeres sobre los cuales se
asentaba la idea patriarcal de familia: padre proveedor, madre gestante e hijos. Lo
diferente a ese modelo era invisible. Invisible pero no inexistente. Era un secreto a
voces. Una realidad evidente que no tenia reconocimiento juridico en el marco del
modelo juridico legalista que nos rigid hasta 1991. Una realidad que no tendra
proteccion juridica porque la ley estaba hecha a la medida de los valores
judeocristianos. Una ley implacable y unidireccional en el sentido de condicidén sexual.
La diversidad sexual no tenia lugar a proteccion juridica alguna.

La Constitucion representa entonces una posibilidad. Una hendija a través de la cual
resulta posible preguntarse por el alcance y el contenido de la no discriminacion sexual,
de la igualdad juridica; del libre desarrollo de la personalidad; del trato igualitario; de la
autodeterminacion; de la concepcién antropocéntrica; de la Constitucién en oposicion al
modelo centro-legalista clasico contenido desde 1886; de la salvaguarda de la dignidad

humana y de la defensa de una condicién intima individual.

Es esta conciencia de derechos reconocidos constitucionalmente y asegurables
mediante tutela (Articulo 86 superior) y accion publica de constitucionalidad (Articulo 40
# 6 superior) la que permite salir del closet; la que permite poner sobre el escenario
publico una forma diversa y alterna al modelo heterosexual exclusivo y excluyente. Es
la toma de conciencia de que existe un nuevo resorte normativo sobre el cual actuar en
atencion a la salvaguarda de la esfera mas intima de un ser humano que no se siente
criminal, ni enfermo, ni peligroso, ni anormal por sentir atraccion afectiva o sexual por
alguien de su mismo sexo; o por sentir que su aparato fisiolégico no se corresponde de
manera definitiva con sus hormonas, con sus deseos 0 con su identidad como sujeto
sexuado. Es la toma de conciencia de que tal preferencia no lo hace menos ser
humano. No renuncia ni hipoteca su dignidad, ni su condicién de sujeto titular de los

mismos derechos de los heterosexuales.
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Es por eso que por via judicial la comunidad LGBTI ha logrado modificar la sociedad
completica a partir de su institucion basica: la familia. Ha exigido pensar la diferencia, la
otredad, la transgresion y la autonomia. Ha llevado a sus mas extremos niveles la
tolerancia, el credo y la tradicion. Ha quebrado lineas jurisprudenciales y posiciones
mayoritarias. Y esto es un cambio sustancial de aplicacibn de los derechos
fundamentales en el Estado social de derecho y constitucional nuestro: proteger al
individuo frente al poder de las mayorias. Proteger a las minorias frente a la concepcion
religiosa de las mayorias. Permitir el matrimonio igualitario y la adopcion igualitaria no
ha sido facil. De hecho, ya va en curso el proyecto de ley de referendo derogatorio, para
prohibirlo por via popular. No ha sido facil modificar la cosmovisién de instituciones
milenarias. De hecho, no sabemos a ciencia cierta si es un logro o un salto al vacio. No
sabemos si la libertad pueda generar excesos irreversibles. Lo que si sabemos es que
la aplicacion de los principios constitucionales y de los derechos fundamentales
enfrentados a la tradicion mayoritaria confesional resulta insuficiente, innecesario e
injustificable. Asi lo ha sostenido de manera valiente y coherente con el espiritu de
nuestra Constitucion la siguiente concesion y salvaguarda de derechos de la poblacién
LGBTI en medio de un mundo hostil y una sociedad poco plural porque no ha sido
suficientemente educada para aceptar al otro en su diferencia. La Constitucion lo
posibilita y la actividad judicial lo explicita. Este es el marco normativo judicial de

constitucionalizacion de la diversidad sexual.

1.1 Reconocimiento de la union marital de hecho en parejas del mismo sexo.
Sentencia C-075 de 2007. MP Rodrigo Escobar Gil. (Corte Constitucional de
Colombia, 2007)

Es la Sentencia que abre el principal espectro de proteccibn de derechos a la
comunidad LGBTI porque instala la condicionalidad de constitucionalidad del articulo 1
de la ley 54 de 1990 en el entendido de que la Unién marital de hecho también se
aplique y reconozca los efectos patrimoniales derivados de la convivencia exclusiva,
singular y permanente de parejas del mismo sexo. Esta Sentencia denuncia la omisién
legislativa de ocuparse de un tema tan sensible y complejo por las condiciones

electorales que acarrea. Sostiene que todos los intentos fallidos llevados al seno
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parlamentario han padecido la falta de voluntad politica para tomarse en serio la
salvaguarda e integridad de derechos fundamentales asociados a la no discriminacion,
la defensa del libre desarrollo de la personalidad. Reconoce ademas que si bien, en
ocasiones anteriores el alto Tribunal ha considerado que es el Legislador quien tiene la
competencia para ordenar los contenidos legales y que por via judicial ya se habia
configurado una cosa juzgada que llevaba la direccion hacia el Congreso, encuentra
que tal parsimonia ha generado una vulneracion sistematica de derechos
fundamentales que con el paso del tiempo exigen una revision social y juridica. La
Corte Constitucional habla de cosa juzgada relativa para sostener la existencia de
nuevas variables y de nuevas demandas sociales que ameritan revisar el caso y abrir
espacios de deliberacion que demuestren que la exigencia de derechos fundamentales
por parte de parejas del mismo sexo que viven de manera exclusiva, singular y
permanente pero no gozan de los mismos derechos y consecuencias de las parejas
heterosexuales, resultan afectadas por una condicidon discriminatoria, innecesaria,
injustificada e ilegitima que al declararse inconstitucional da lugar para que sus
pretensiones tengan asiento y se propenda por la construccion de una sociedad mas
justa en tanto igualitaria pues la sola justificacion de negacion de derechos
patrimoniales derivados de la convivencia exclusiva y permanente, por su sola
condicion sexual, resulta insoportable en el escenario de constitucionalizacion de la

diferencia sexual.

1.2 Acceso de la poblacién transgénero al sistema integral de salud. Sentencia T
552 de 2013. MP Maria Victoria Calle. (Corte Constitucional de Colombia, 2013)

Esta Sentencia es muy importante porque recoge Y fija cuales son las obligaciones de
las EPS con respecto a la asesoria, acompafiamiento, intervencion y asistencia de la
poblacion trans con respecto a la intervencion quirargica de la reasignacion de sexo. (i)
Es importante sefalar que el término transgénero es una denominacion genérica a
través de la cual se designa a una persona cuya identidad sexual y de género no
coincide con la establecida en el orden juridico (Registro civil) segun su condicion
bioldgica fisica externa; (ii) bajo esta generalidad se cobija la proteccién y la exigencia

constitucional de todas aquellas personas en condicion de transexual, intergénero,
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transgénero, intersexual, drag queen, drag king; (iii) el nacleo esencial de derechos
fundamentales que esta en juego cuando se trata de atencion estatal médica a la
poblacién trans es la salud, el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, la no
discriminacion, la dignidad humana, el buen nombre y la honra; (iv) recuerda la
obligacion institucional, constitucional y juridica de las EPS de brindar toda la
informacion suficiente, acompafiamiento sicoldgico y siquiatrico, si es necesario, para
que cada persona pueda tomar la mejor decision, libre de prejuicios, asesorado con los
mayores estandares de calidad y eficiencia profesional; (v) el espectro de actuacion de
la intervencion quirdrgica es amplisimo, pues incluye no solo entrega de hormonas sino

mastectomia, histerectomia, ooforectomia, reconstruccion de pene, uretra y escroto.

1.4 Sintesis de la linea jurisprudencial sobre el reconocimiento que tienen la
poblacion LGBTI a reclamar pension de sobrevivientes. Sentencia T-151 de 2014.

MP Mauricio Gonzalez Cuervo. (Corte Constitucional de Colombia, 2014)

Es una Sentencia en la que se reitera y se reconoce el derecho de una persona a
reclamar la pension de sobreviviente, dado que se cumple la condicién legal de haber
constitucién de una unién marital de hecho, sin importar la condicion homosexual del
accionante. Esta posicion ya habia sido establecida por la misma Corporacién mediante
Sentencia C-336 de 2008*** en la que se acepta y se define la importancia y exigencia
estatal de asegurarle a la parejas homosexuales las mismas condiciones, las mismas
exigencias y los mismos derechos derivados de la unién marital de hecho a la pension
que reconocia explicitamente el orden juridico a las parejas heterosexuales. En una
sentencia de tutela que va en la misma direcciéon, Sentencia T-327 de 2014** la Corte
Constitucional ordena que el reconocimiento pensional a las parejas del mismo sexo ya
es una verdad juridica inobjetables y no se expone a valoraciones subjetivas y
arbitrarias de los operadores juridicos. Es por ello que ordena a la entidad no exigir mas
condiciones extralegales adicionales al accionante titular del derecho de pension de

sobrevivencia, pues al hacerlo, no solo se afecta la igualdad y la no discriminacién sino

21 Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-336 de 2008. MP Clara Inés Vargas Hernandez.
(2008)
%32 Colombia, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-327 de 2014. MP Clara Inés Vargas Hernéandez. (2014)
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que se pone al accionante en una condiciobn de afectacion a la dignidad humana

innecesaria y contraria al espiritu de la Constitucion.

1.5 Respeto por la identidad sexual en la Fuerza Publica. Sentencia T-099 de 2015.
MP Gloria Ortiz Delgado. (Corte Constitucional de Colombia, 2015)

Es una Sentencia en la que el alto Tribunal sefiala la responsabilidad estatal de
respetar y aceptar la identidad de género de cada individuo. Entiende identidad de
género como el proceso de exteriorizacion de un sexo que no necesariamente tiene que
coincidir con el asignado por la sociedad segun el derecho. La identidad de género
acepta y reconoce la logica dinamica y activa de la sociedad actual, en la que se
posibilita a cada individuo definir qué es y como quiere ser representado en sociedad.
Es por ello que en esta Sentencia se tutela el derecho al libre desarrollo de la
personalidad en favor de un hombre que en el ejercicio de su identidad sexual se ha
transformado en mujer. Pero la Fuerza Publica le sigue tratando como aparece
registrado su sexo segun las cartas juridicas: hombre y por ende le obliga a prestar
servicio militar. La Corte Constitucional, respetuosa del nucleo de derechos en juego es
enfatica en sefialar que esa mujer debe ser tratada como tal, asi no exista
correspondencia inmediata con el registro civil. En atencién a su calidad de mujer, se
exime de prestar servicio militar y por ende ordena a la Brigada a resolver su situacion

militar y anularle la condicién de remiso.

1.6 Aprobacién del matrimonio civil en parejas del mismo sexo. Sentencia SU-214
de 2016. MP Alberto Rojas Rios. (Corte Constitucional de Colombia, 2016)

Es la Sentencia en la que se reconoce la validez de los matrimonios civiles celebrados
entre parejas del mismo sexo contados a partir del 20 de junio de 2013. Para llegar a tal
reconocimiento juridico la Corte Constitucional tuvo ocasién de aclarar los siguientes
puntos: (i) la correccion a la democracia que contiene el Estado constitucional nuestro.
Esta correccion significa la limitacion constitucional a la voluntad mayoritaria. Esto es, la
existencia de los derechos fundamentales como limite al poder mayoritario; (i) la

correccion al sistema juridico. Reconoce la Corte Constitucional que el érgano
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legislativo ha omitido cumplir con su deber de atender demandas sociales propias de
una nueva época, sujeta a unos retos inimaginados hace solo un par de afios. Denuncia
su silencio como una omision sistematica que vulnera derechos de la poblacion
minoritaria. Y reitera que la condicion de minorias no las puede invisibilizar de manera
reiterada, injustificada o indefinida. Su atencion a la exigencia por derechos basicos
debe ser una demanda estatal vital y oportuna; (iii) reconoce la Corte Constitucional la
importancia del poder judicial en escenarios constitucionales para hacer realidad el
contenido de los derechos fundamentales a la dignidad, la igualdad, la no
discriminacion y el libre desarrollo de la personalidad; (iv) reconoce la condicién
dinamica del derecho como manifestacién social. A partir de esta condicién se hace
necesario que la realidad juridica sea la que se acomode a las exigencias y demandas
sociales y no al revés. El derecho se debe a la sociedad. Una sociedad que ha sido
negligente e intolerante debe tocar las puertas del orden normativo para que el respeto
por la diferencia y la atencién a las demandas de igualdad sean posibles y eficaces. De
tal manera que la intervencion del derecho debe ser mas flexible y debe reconocer el
origen de instituciones segun el tiempo y el espacio. Y no solo reconocerlas sino
brindarle herramientas juridicas plenas de aplicacion y proteccién y; (v) afirma que
establecer una doble categoria entre personas por su condicidon sexual (Heterosexuales
- LGBTI) desnaturaliza, desconoce y niega el espiritu del Estado social de derecho. Es
inadmisible que el acceso al matrimonio, en tanto expresion libre de voluntad y de
realizacion personal, se supedite a la orientacion sexual. Que de tal orientacién lo que a
unos se permite a otros se prohibe. Tal distincion es contraria al respeto por la
diferencia y el respeto por la preferencia sexual de cada sujeto a quien el Estado social
de derecho debe respetar en su decisidon y disponer de medios juridicos para que tal
decision sea posible. Y quien primero debe respetarla es el Estado y la mejor manera
de hacer eficaz dicha proteccién, en este caso concreto, es erradicando toda barrera
existente entre unos y otros. Eliminada la barrera se tiene entonces que no hay razones
objetivas para prohibirle a unos lo que a otros se permite. Y sin razones objetivas de
distincioén la plenitud de la igualdad se tiene en la concesion de derechos en términos
de igualdad para heterosexuales y parejas del mismo sexo. Igualdad que ha de hacerse

valer asi la mayoria y la tradicion no lo entiendan o no lo acepten. Pero la esencia de la
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jurisdiccion constitucional es legitima, necesaria, valida y oportuna cuando sus
decisiones atienden el nacleo esencial de los derechos fundamentales y no el simple
eco del paso del tiempo y la costumbre. Maxime cuando éstos se han caracterizado, en
este caso concreto, por negar una evidencia social y desconocer unos derechos
explicitamente contenidos en el orden constitucional nuestro sobre el cual resulta
posible y necesario que se haga o se erija una nueva manera de entender la vida en

pareja, el amor, la felicidad y la familia.

2. La constitucionalizacién del mundo escolar

Antes de la Constitucion de 1991 y su puesta en escena, el mundo escolar funcionaba
como un relojito suizo. Rozaba con la perfeccion. El sistema escolar se dividia en dos
grandes areas: lo publico y lo prévido. Lo publico, mal o bien, con escasez y buenas
intenciones se ajustaba a las condiciones legales y los beneficios sindicales del gremio
docente. Los profesores lograban llevar su vida profesional y personal con mucho
esfuerzo y algo de dignidad. Su tarea loable siempre ha sido mas una vocacion que un
oficio. Esculpen esas piedras con tanto amor y mistica que logran hacer de cada
estudiante una obra de arte. Salones repletos y condiciones fisicas limitadas pero mal o
bien siempre queda la reserva del apoyo estatal. El sector privado representa buenas
condiciones econOmicas. Las familias, que pueden, pagan por calidad y por servicio.
Sin traumas, ni paros, ni asambleas. Sin licencias ni incapacidades docentes. Con una
jornada mas amplia y grupos considerablemente reducidos tras el objeto de hablar de
educacion personalizada, bilinglie y cosmopolita. Buenas instalaciones, salones limpios
y aireados, pasillos encerados. Excelentes instalaciones fisicas y proyectos académicos
mas decorosos Yy originales que cualquier institucién publica. Al fin y al cabo son los
padres quienes pagan por el divertimento y la formacién de sus hijos. ¢ Cuanto hay que
pagar? Eso lo decide el poder adquisitivo de cada familia, no el Estado. Colegios donde
se forma la élite. Colegios en los que la tradicion, el poder, el estatus y la asociacion de
padres parecieran estar por encima de la Constitucion. Y fue asi como resultd
necesario, dinamico y sorprendente el acelerado proceso de constitucionalizacion del

mundo escolar.
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Constitucionalizacién del sistema escolar significa la sustitucion del manual de
convivencia por la Constitucion y toda la dogmatica garantista en favor del estudiante y
de sus derechos fundamentales. Esta transicion ha significado Troya. Ha exigido revisar
a fondo el concepto de orden, disciplina, tradicibn, costumbre, autoridad,
independencia, libertad, justicia, respeto. Todo se ha movido en la esfera escolar con
ocasion del proceso de constitucionalizacion. Pues si bien es cierto que el respeto por
la autoridad es muy importante, también es cierto que en el sistema escolar la linea que
marcaba la diferencia entre respeto y miedo resultaba casi inexistente. Los estudiantes
parecian subditos. Expuestos mediante un pacto a una condicién unilateral donde solo
la institucidn y sus docentes tenia la verdad revelada. El alumno decente, respetuoso y
portador de los valores institucionales era aquel que agachaba la cabeza, sin importar si
era una orden, una propuesta educativa o un acto arbitrario de poder. En todo
escenario solo cabia el consentimiento. Consentimiento en razon del poder. Y en razon
de ese poder la autonomia, la libertad, el respeto por el libre desarrollo de la
personalidad y la autodeterminaciéon parecian no tener lugar, pues la posiciéon
institucional era inflexible y categorica: “jSi no le gusta asi, tiene las puertas abiertas!” Y
muchos padres de familia, por tradicion, costumbre o miedo, soportaban y legitimaban
actos arbitrarios. Actos inoportunos y arbitrarios. Actos excluyentes y discriminatorios.
Actos que se recogen en una sola palabra: inconstitucional. Por ende susceptibles de
correccion. Muy a pesar de la escuela de padres y de toda la junta directiva de la
institucién educativa. Todo esto en atencion a tres premisas: (i) la supremacia de la
Constitucion frente al manual de convivencia; (i) la integridad de los derechos
fundamentales en atencion a la salvaguarda del individuo autodeterminable frente al
poder abusivo de terceros vy, (iii) la prestacion de un servicio publico por parte de la

institucion educativa.

2.1 Sujecién de las instituciones privadas del sector educativo al principio
constitucional de inclusion. Sentencia C-590 de 1997. MP Eduardo Cifuentes

Muioz. (Corte Constitucional de Colombia, 1997)

En esta Sentencia se revisa la autonomia que le ofrecia la Ley General de Educacion

(Ley 115 de 1994, Articulo 203) a las instituciones privadas de cobrar un bono
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educativo dentro de los requisitos de admisioén, con el &nimo de colaborar en el buen
desarrollo locativo e institucional que redundaria en la calidad del servicio a ofrecer. A
juicio de la Corte Constitucional, las razones constitucionales para declarar su
inexequibilidad pueden resumirse asi: (i) debe diferenciarse la categoria juridica y
econdmica de bono a donacion. Una donacion es libre, plena, expresa la autonomia y
no da lugar a intervencion juridica alguna. Por el contrario, un bono, presentado como
condicién sine qua non, ya no opera como una donacion sino como un criterio de
seleccion del estudiante que obedece a criterios no imputables la menor, pues lo que
resulta decisivo en este caso no son los atributos del menor sino la capacidad de pago
de los padres; (i) emplear el pago de bonos como aporte al buen desarrollo institucional
contiene una consideracién tan amplia y vaga que posibilita o permite que la institucion
haga uso de tales recursos, contenidos en la figura de aportes de una manera amplia y
exenta a control; (iii) dada la imposicion implicita y explicita de la figura del bono como
criterio de seleccién, encuentra la Corte Constitucional que la implementacion de dicho
bono constituye una barrera socioeconomica contraria al espiritu constitucional del
Estado social de derecho. Pues se instala un umbral que acarrea y contiene
condiciones de exclusion y discriminacion; (iv) supeditar el proceso de seleccion al
menor por la capacidad de pago sobre una condicion externa al buen uso de
habilidades académicas implica la vulneracion amplia, ilegitima y arbitraria del derecho

fundamental a la educacién.

2.2 Tensidon entre autonomia institucional y libre desarrollo de la personalidad.
Sentencia T-656 de 1998. MP Eduardo Cifuentes Mufioz. (Corte Constitucional de
Colombia, 1998)

En esta Sentencia la Corte Constitucional se ocupa de revisar la constitucionalidad de
una aplicacién de un manual de convivencia frente a una estudiante que ha quedado en
embarazo. En este caso el alto Tribunal precisa que: (i) bajo ninguna circunstancia
puede asociarse el embarazo a una conducta reprochable o indigna. Por el contrario la
defensa de la maternidad es la maxima expresion del libre desarrollo de la
personalidad; (ii) ningln manual de convivencia puede arrogarse la condicion sustitutiva

del sistema punitivo. Pues la imposicion de penas como la expulsion o la
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desescolarizacion unilaterales pueden entenderse como una extralimitacion de
funciones del sistema escolar; (iii) toda decision institucional siempre debe contar con el
consentimiento expreso Yy libre de la menor y sus acudientes; (iv) no puede alegarse la
voluntad mayoritaria como justificacion exclusiva de la sancion impuesta en contra de la
conducta; (v) el deber de las instituciones educativas no se puede desconocer en
estancias clave del proceso de formacion de la estudiante. Por ende la expulsion o la
desescolarizacion impositiva asi tengas respaldo en el manuel de convivencia se
consideraran inconstitucionales toda vez que desconoce el libre desarrollo de la

personalidad, la proteccion del menor, la dignidad humana y el derecho a la educacion.

2.3 Tension entre autonomia universitaria y respeto por la libertad religiosa.
Sentencia T-044 de 2008. MP Manuel José Cepeda Espinosa. (Corte

Constitucional de Colombia, 2008)

En esta Sentencia la Corte Constitucional reitera y confirma como sentencia hito de su
jurisprudencia futura que ninguna institucion de educacion superior, maxime si es
publica (En este caso resuelve dos tutelas presentadas contra la Universidad Nacional)
puede negarse a modificar el dia de realizacion del examen de admisién en atencién a
que la peticiéon proviene de personas que profesan la religion adventista. Rechaza la
Corte Constitucional el argumento esgrimido por la Universidad Nacional de actuar
segun su estatuto autondmico, reconocido constitucionalmente en el articulo 67
superior. Sefala que la fijacién del dia sabado obedece a dos grandes razones que
satisfacen intereses generales: (i) no se altera el funcionamiento ordinario de los
estudiantes activos; (ii) se pone en un dia en el que a la gente de mayoria no adventista
le qgueda mas facil presentar el examen de admision dado que no interrumpe sus
responsabilidades laborales. Sefiala la Corte Constitucional que la salvaguarda de los
derechos fundamentales no depende exclusivamente del mayor nimero de afectados.
Pues si bien la carga cuantitativa fue determinante en el modelo democratico y
utilitarista para preferir cierta politica publica, también es cierto que la naturaleza
constitucional defiende y promueve la integridad de derechos individuales mas alla del
namero de beneficiarios. Basta con que una persona demuestre la naturaleza objetiva

de un derecho para que se desprenda un deber. En este caso se ordena a la
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Universidad Nacional que le reprograme a los accionantes la fecha de realizacion de la
prueba; y se insta para que, en adelante, toda Instituciéon educativa modifiqgue y
reprograme la fecha de realizacion del examen, de tal suerte que sin desconocer los
criterios académicos mas estrictos de seleccion, se vulnere el nucleo esencial del
derecho a la educacion, la no discriminacion por asuntos religiosos, la igualdad, la
libertad religiosa, la libertad de conciencia y la libertad de culto.

2.4 Coincidencia entre el principio de transparencia publica y la libertad de
cultos. Sentencia T-493 de 2010. MP Jorge Pretelt Chaljub. (Corte Constitucional
de Colombia, 2010)

En esta Sentencia la Corte Constitucional en aras de asegurar la proteccion de la
libertad religiosa y la libertad de cultos del accionante ordena al Instituto Colombiano
para el Fomento de Educacion Superior (ICFES) realizarle al estudiante del grado 11, el
examen de Estado un dia diferente al domingo, pues dada su profesién religiosa
(Integrante de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia) el dia sefialado por el ICFES
coincide con el dia de su préactica religiosa. Por tal manera al modificar la fecha de
realizacion de la prueba, no se compromete el principio de transparencia y revision
académica de los futuros bachilleres que pretende la prueba, y a la vez, se asegura la
integridad de la libertad religiosa, propia de un Estado laico.

3. Constitucionalizacién de la consulta previa en favor de comunidades indigenas

Reza el articulo 2 superior que la comunidad tomar& parte activa, legal y democratica
en las decisiones que les afecte directamente; y reza el articulo 7 superior que
Colombia es un Estado pluriétnico y pluricultural. En razén de ello ha sido necesario
contar con las comunidades indigenas y las minorias étnicas mediante la consulta
previa para que de manera vinculante, libre, informada y democratica, sea la comunidad
indigena misma la que reconozca y autorice la realizacién de obras o intervenciones
gue puedan afectar directamente su espacio fisico o su estilo de vida. Esta practica es
muy importante porque instala una posicion critica frente a la idea tradicional de la

salvaguarda o imposicién del interés general como condicion Unica para que la
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administracion pueda actuar exenta de limites. La constitucionalizacion de la consulta
previa en favor de las comunidades indigenas contiene un reconocimiento expreso y
explicito del respeto por la diferencia étnica, reconoce el pluralismo y abre un escenario
oportuno para el reconocimiento de la diferencia. Este reconocimiento y esta diferencia
ha representado mdltiples confrontaciones frente a la Administracion y sus agentes
politicos, entidades mineras, explotadoras de recursos o agencias oficiosas que han
considerado necesario reducir las creencias minoritarias para favorecer el progreso y el
desarrollo econdémico. Es por eso que el analisis de la naturaleza, estructura,
condiciones y consecuencias de la consulta previa resulta necesario, ad portas de un
escenario de posconflicto abierto a la ley del mercado, explotacion mineral vy

apropiacion de recursos naturales de manera expedita y generosa.

3.1 Diversidad étnica y cultural como principio rector del Estado social de
Derecho. Sentencia C-063 de 2010. MP Humberto Sierra Porto. (Corte
Constitucional de Colombia, 2010)

En esta Sentencia la Corte Constitucional establece que: (i) los derechos de las
comunidades indigenas no pueden ser equiparados a los derechos colectivos de la
comunidad en general; (ii) el nicleo esencial de los derechos fundamentales que tiene
ocasion con la titularidad y ejercicio de la consulta previa en favor de las comunidades
indigenas es la proteccidn constitucional de la vida; el derecho a la integridad étnica,
cultural y social; la prohibicion de toda forma de desaparicion forzosa y el derecho a
tomar parte en las decisiones relativas a la explotacion de recursos naturales que tenga
lugar en el interior de su territorio y; (iii) con respecto a la tensién entre autonomia
indigena y supremacia de la Constitucion, la Corte Constitucional sefiala que, a priori,
no existe una cosmovision universalista de mundo que pueda imponerse, porque ello
irla en detrimento del pluralismo que contiene la Carta. Bajo esa condicion las
comunidades indigenas gozan y disponen de una esfera de proteccion a sus creencias
y ritos socialmente fundacionales. Sin embargo, tal autonomia no es absoluta pues de
hallarse una tensién entre la practica de la comunidad indigena y la supremacia de la
Constitucion debe identificarse que tal practica no contradiga de manera ostensible la

dogmatica constitucional en cuanto a la dignidad humana, pues de ser asi tal practica
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sera declarada inexequible y asi se asegurara no solo la supremacia formal de la
Constitucion sino la integridad y la dignidad de los asociados. Aspectos estos que

contienen las entrafias de la Constitucion en sentido material.

3.2 Consulta previa como principal expresion de una sociedad democratica.
Sentencia T-300 de 2013. MP Luis Guillermo Guerrero. (Corte Constitucional de
Colombia, 2013)

En esta Sentencia la Corte Constitucional resalta y defiende la libertad de la que
disponen las comunidades indigenas de vivir segun unos valores y una cosmovision
diferente y especial. Una cosmovision que asigna y confiere una identidad propia de
moverse en el mundo, leerse en él y autoconcebirse segun dicha visién. En virtud de
esa autonomia las comunidades indigenas tienen la facultad de trazar sus propias leyes
y actos administrativos que se correspondan con la toma de decisiones y el desarrollo

mas pleno de su proyecto de vida.

Con respecto a la consulta previa se sefiala que: (i) la aplicacion y salvaguarda de la
consulta previa obedece a un cambio de paradigma estatal que ha tenido lugar con la
promulgacion de la Constitucion de 1991 y su reconocimiento por la diferencia étnica y
cultural; (ii) el desarrollo de la consulta previa representa la mas amplia y completa
aplicacion de un modelo democratico incluyente y acogedor con respecto a los
intereses minoritarios; (iii) la practica de la consulta previa tiene el caracter de derecho
fundamental del que las comunidades indigenas son su maximo titular y; (iv) el
desarrollo, aplicacién y materializacién de la consulta previa contiene la esencia y la
filosofia del Estado social de derecho, a través del cual se protege de manera efectiva a

la poblacion minoritaria y potencialmente méas vulnerable y excluida.
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3.3 Justificacién axiologica de la exigencia a de la consulta previa. Sentencia T-
795 de 2013. MP Gabriel Mendoza Martelo. (Corte Constitucional de Colombia,
2013)

Esta Sentencia sefiala que la razén de ser de la consulta previa por parte de
comunidades indigenas tiene el objeto de asegurar su autonomia, diversidad e
idiosincrasia; en razén de ello, los temas sobre los cuales se requiere si o0 si la
aplicacion de la consulta previa son: (i) aquellos que tengan relacion directa con su
territorio; (ii) aquellos que impliquen explotacién de recursos naturales en el interior de
su territorio; (iii) aquellos que implique la delimitacion y co-participacién de configuracion

de gobierno local.

3.4 Condiciones esenciales para que se exija la consulta previa en atencién a la
minoria étnica. Sentencia T 550 de 2015. MP Miryam Avila Roldan. (Corte

Constitucional de Colombia, 2015)

En esta Sentencia la Corte Constitucional sefiala que las condiciones raciales,
culturales, étnicas y plurales no son, por si mismas, la condicion determinante y
excluyente que defina la calidad de comunidad sobre la cual se pueda predicar la
titularidad del ejercicio del derecho fundamental a la consulta previa. A juicio del alto
tribunal, el elemento decisivo para configurarse la calidad de minoria étnica, susceptible
de reclamar la titularidad del derecho fundamental a la consulta previa frente a aquellas
actuaciones legales o administrativas que les afecte directamente es la auto-
identificacion como colectividad. En esta direccién los pueblos indigenas y tribales
tienen una trayectoria social propia y autbnoma que se adapta a los cambios historicos
y a los derechos concedidos a las colectividades étnicamente diferenciadas que se
conservan y se prolongan por medio de practicas y de habitos, mas alla del paso del
tiempo o del hecho de que muchos de sus integrantes tengan y apliquen un menor

apego a la tradicion de dicha colectividad.
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CONCLUSIONES

La realidad colombiana de la década del ochenta no tardé mucho en exigir una reforma
constitucional. Fue una exigencia derivada desde multiples frentes que no tuvo acogida
en el Congreso. La realidad politica hizo evidente la necesidad de redactar una
Constitucion que se ajustara a nuevas demandas sociales y a exigencias institucionales
que la Constitucion de 1886, por sustraccion de materia, no tenia como resolver. En
este acuerdo tomaron parte estudiantes universitarios, intelectuales, desmovilizados,
periodistas, lideres politicos, narcotraficantes, y por supuesto, la ciudadania en general,
cuando respalddé masivamente las consultas populares de marzo, de mayo y de
diciembre de 1990, que le exigieron a la Corte Suprema de Justicia, en una apretada
decision de multiples matices juridicos y politicos, reconocer que quien llamaba a su
puerta era el pueblo mismo, titular del poder constituyente y Unico érgano capaz de
derogar el acuerdo politico que desde 1957 habia confiado la posibilidad de reforma

exclusivamente en el Congreso.

Las elecciones del 9 de diciembre de 1990 dejaron listo el partidor para que setenta
delegados, elegidos popularmente, y dos delegados designados por el Presidente
César Gaviria, se sentaran entre los meses de febrero y de julio de 1991 a modificar la
carta politica que nos regia desde finales del siglo XIX. Instalada formalmente la
Asamblea Nacional Constituyente el 4 de febrero de 1991, fue necesario determinar su
competencia. Debia aclararse si sus sesiones se dirigian a reformar la Constitucién de
1886 o si tenia la facultad de redactar una nueva. La diferencia entre Asamblea
Constitucional y Asamblea Constituyente es decisiva para la teoria politica, pero en el
caso colombiano la suerte ya estaba echada. Era una Asamblea Constituyente que
habia recibido del pueblo mismo la competencia suficiente para darse un nuevo texto
con el cual habria de dirigirse la institucionalidad y la vida publica, a futuro, para toda

Colombia. Los dias de vigencia de la Constitucion de 1886 estaban contados.

La Asamblea Nacional Constituyente no empez6 de ceros. Tenia en sus manos
multiples proyectos de Constitucion. Desde las mesas preparatorias hasta la propuesta

individualizada que llevé a la Asamblea cada delegatario y su equipo asesor. Desde la
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propuesta constitucional que elabord y defendié el equipo asesor del Presidente César
Gaviria hasta las propuestas que hicieron llegar las organizaciones no
gubernamentales. Este trabajo se ha detenido en tres casos concretos: (i) la fuerza
pubica; (ii) el ordenamiento territorial alrededor del Municipio y; (iii) los medios de

comunicacion y el ejercicio periodistico.

Los tres casos tienen una constante: sus propuestas fueron atendidas en los aspectos
sustanciales. Pero no tanto porque hubiesen sido reconocidos como agentes
deliberantes activos que tenian algo importante para decir sino porque sus propuestas
coincidieron con el borrador de Constitucion ofrecido por el Gobierno que los
delegatarios aprobaron y que, para bien de todos, recogia lo estructural de la propuesta
ciudadana. En el fondo, ganaron las expresiones ciudadanas porque su condicién
esencial fue acogida en el texto constitucional vigente. Pero tanto la forma de discusion
como los aspectos complementarios no fueron tenidos en cuenta. No estuvieron en la
agenda ni fueron del interés de los delegatarios, que por intereses previos o estricta
limitacion de tiempo, terminaron sumandose al proyecto gubernamental, que nos
llevaba de nuevo a la constante de nuestro proceso constituyente: un texto a puerta

cerrada sin participacion ciudadana alguna.

En el primer caso de estudio, sobre la Fuerza Publica, hay varios aspectos importantes
por destacar. (i) fue uno de los temas en los que menos intervenciéon ciudadana hubo.
Casi todos los proyectos con los que se traz6 el plan de trabajo en las mesas
preparatorias provinieron de agencias militares y de la Subcomisién IV de la Comision
tercera de la Asamblea. El gran aspecto basico sobre la reforma constitucional en
materia de Fuerza Publica tuvo muy pocos cambios con respecto a lo contenido en la
Constitucion de 1886. Se conservo la doble naturaleza de las Fuerzas Armadas. Una de
corte militar donde esta el Ejército, la Marina y la Fuerza Aérea. Por otro lado esta el
cuerpo civil en cabeza de la Policia. Se conservaron los privilegios prestacionales para
sus integrantes; el estatus constitucional; el fuero penal militar y la jurisdiccion militar.
Aspectos muy sensibles a tratar durante todo el proceso constituyente porque se sentia
el malestar subrepticio de la tropa ante tantas concesiones a rebeldes. Aun estaba muy

fresca la memoria de la toma del Palacio de Justicia a manos del M-19. Y justamente
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uno de sus lideres, Antonio Navarro Wolf, co-presidia la Asamblea. En este sentido el
margen de acciéon de la tropa fue muy amplio pues entendié que el proceso de
desmovilizacion de los grupos rebeldes habia diezmado la moral de la Fuerza Publica
con castigos muy severos para los uniformados y amnistias para los desmovilizados del
EPL, M-19 y Quintin Lame. Pero no todo fueron concesiones y privilegios. Pues la
época de justicia transicional en pro de la paz exigio ajustes institucionales que tocaron
la médula de la Fuerza Publica. Uno de estos cambios fue la sustitucion del Ministerio
de Guerra por el Ministerio de Defensa en cuya cabeza el titular de la cartera dejaba de
ser un militar para darle lugar a un civil. De igual manera ocurrié con el Departamento
Administrativo de Seguridad, el cual dej6 de estar en manos de militares para pasar a
una dirigencia civil. Son cambios que advertian una nueva manera de pensar y de dirigir
instituciones publicas, en las que si bien, la ciudadania no fue la gestora si resultd

beneficiada.

En el segundo caso de estudio, sobre la propuesta de la Federacion Colombiana de
Municipios, encontramos un aspecto muy importante a destacar: el nucleo esencial de
su propuesta fue acogido a plenitud. Se instal6 al Municipio en el centro de la estructura
politica y administrativa del nuevo orden estatal. Un logro sustancial en el marco de una
historia politica centralizada como consecuencia de la estructura presidencialista,
unitaria y nacional de nuestra Republica. Sumado a esto cabe destacarse la naturaleza
politica no gubernamental de la Federacion. Sus ambiciones fueron enormes. Querian
que la Constitucion solo enunciara la preponderancia del Municipio como entidad
territorial con autonomia politica, financiera y administrativa; dejando las facultades de
su regulacién a una ley organica de organizacion territorial. Este interés no pudo ser
superado, pues la Constitucidbn se extendid sobremanera en la naturaleza, en los
limites, en la estructura y en las condiciones del orden municipal. Dejando entonces en
los integrantes de la Federacion un sabor agridulce. Dulce porque se logro el cometido
de posicionar al Municipio en la estructura politica del Estado. Con autonomia suficiente
para estar ajeno juridicamente de las decisiones presidenciales, centralistas o

capitalinas; agrio porque los dejé sin el margen de maniobra interno que hubieran
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querido, pues el alcance y el derrotero que trazd el texto constitucional desdibujé el

marco de accion o de visibilidad de la misma Federacion.

En el tercer caso de estudio, propuesto por la Asociacion Colombiana de Periodistas,
ocurrié un caso similar al anterior. Se dio a la libertad de expresion, de prensa, de
informar, de ser informado y prohibir la censura, un rango constitucional. Se reconoci6
la importancia del oficio del periodista en un marco democréatico y la imposibilidad
estatal de limitar o coaccionar la libertad de prensa. Incluso aquella que sea contraria a
sus intereses. El trabajo realizado por la Asociacion Colombiana de Periodistas, desde
el punto de vista de la participacién ciudadana merece resaltarse porque fue el més
horizontal. Tanto en la forma de permitir el envio de las propuestas como en la manera
de tramitar internamente las intervenciones ciudadanas. Fue un claro ejemplo de llevar
a la practica lo que la teoria de la accidbn comunicativa propone. Sumar el mayor
namero de agentes en el foro publico y permitir que cada quien exprese su deseo hasta
alcanzar la maxima o la demanda mas razonable. Es por ello que la propuesta sobre los
medios de comunicacion y la actuacién del periodismo en Colombia no solo demando
un estatus constitucional para el oficio del periodismo sino que reclamaba mayor
intervencién estatal en la subvencion y en la promocion del periodista y su grupo
familiar. Estas propuestas oscilaron entre la exencion tributaria en la importacién de
equipos periodisticos hasta la ereccién de una jurisdiccion especial como la que se
habia reconocido para la Fuerza Publica o la comunidad indigena. Aspectos que fueron
omitidos de manera sistematica en las sesiones de debate de la Asamblea y que dieron
lugar para que la Asociacion Colombiana de Periodistas llegase a sentirse como

invitada de piedra en el proceso de confeccidn y aprobacion de los temas tratados.

La participacién ciudadana durante el proceso constituyente que dio lugar a la
expedicion de nuestra Constituciébn Politica vigente transité entre la certeza y la
frustracion. Certeza porque se propuso hacer una ruptura historica con respecto a las
versiones antidemocraticas de nuestras Constituciones anteriores. Dio lugar a la
participacion ciudadana desde un comienzo cuando llamé a la ciudadania poder
constituyente; cuando permitié que la Constitucidon se redactara a muchas manos, pues

la Constitucion de 1991 no fue un pacto politico a puerta cerrada como solia ser la
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tradicion sino que se permitio a diferentes partidos y facciones politicas e ideoldgicas
alternas tomar parte en el disefio de la horma que empezaria a regirle. El delegatario
Lorenzo Muelas lo decia con claridad cuando tuvo ocasion de pronunciarse ante la
Asamblea en pleno: “Después de 500 afios de exterminio y de exclusion, por fin el pais
se da cuenta de que existimos.” Fue un proceso constituyente de certeza para la
participacion ciudadana porque, como nunca antes habia ocurrido, se permitié que cada
asociado elevara su propuesta y entregara su version articulada o sistematica de lo
gue, a su juicio, deberia tener el nuevo Estado. Un nuevo Estado, una nueva sociedad,
una nueva Constitucion. Asi se penso. Al parecer, dejando de lado que los procesos
constituyentes, tienen su origen en un interés y en una voluntad politica. De tal
condicion su frustracion. Pues aunque si hubo participacion, en muchas ocasiones y
tomando como colofén el texto definitivo pudo advertirse que la participacion ciudadana
fue mas de papel que de evidencia. Mirando hacia atrds es posible afirmar que los
presupuestos estructurales ya estaban definidos. A puerta cerrada como siempre ha
ocurrido. Y que para aspectos marginales y simbdlicos, se abrieron las puertas para

que la participacion ciudadana redactara su Constitucion democratica.

La forma se hizo y las propuestas abarrotaron a las Comisiones y las mesas
preparatorias. Pero lo que ya estaba resuelto, parece ser, se habia instalado desde
mucho antes de que la Asamblea Nacional Constituyente empezara a sesionar. Los
acuerdos y las aprobaciones de las plenarias terminaron siendo un simulo con el que se
quiso aquietar las voces criticas de quienes no alcanzan a ver en el texto promulgado
de manera solemne el 4 de julio de 1991 lo que habia querido, o lo que a su juicio, el
pais habia necesitado para ser verdaderamente democratico, participativo, plural e

incluyente como rezan sus principios.

Si bien el texto constitucional en si mismo deja muchas dudas sobre su redaccion
democratica y plural, es importante destacar que este trabajo ha tenido como segundo
objetivo mostrar de qué manera el espiritu de la Constitucion ha servido como punta de
lanza para lograr la visibilidad de derechos béasicos de grupos periféricos. Dichas
conquistas han materializado un cambio en el interior del sistema politico. Podemos

afirmar con certeza que asistimos a una correccion de la democracia en tanto las
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minorias han logrado trazar la agenda publica en muchos debates. Han tomado la
palabra y han puesto sobre el asiento de los derechos fundamentales constitucionales
la necesaria revision de los intereses mayoritarios. Sus reclamos han puesto nuestra
sociedad al borde del abismo pero han justificado la existencia de la Constitucion, no ya
como una letra muerta o una carta de batalla, sino como un insumo esencial desde el
cual han justificado sus reclamos, y dado que no hubo argumentos constitucionales
para negar sus pretensiones, pues solo asomaba de forma timida e inutil el marco de la
tradicion o de la vocacién mayoritaria, fue necesario que la Corte Constitucional, con

miedos e incertidumbres, se viese obligada a concederlas.

Asi se ha transformado la sociedad nuestra en una sociedad democratica
constitucional. Se ha nutre de la Constitucion y la ha transformado. La ha hecho cuerpo.
Se ha inspirado en la sociedad y ha buscado en la Constitucion luces y pistas para
justificar sus exigencias. Muchas de estas exigencias se han transformado en derechos
fundamentales protegidos de manera expansiva en atencion al principio de
progresividad. Exigencias criticas y desconcertantes. Pero ahi esta la esencia y el valor
de la democracia: reconocer el relativismo como su condicidbn primera. Sin lugar a
verdades absolutas y poniendo como consecuencia un mejor argumento. Condicion
necesaria y rectora en una sociedad donde los fusiles, la prision o la excomunion
garantizaban el control social. Hoy dicho control est4 atravesado por la diferencia, los
diferentes colores y las diferentes versiones y voces sobre lo que somos y lo que

gueremaos ser.

Este ha sido el relato de una Constitucion con luces y con sombras. Luces
democraticas sobre su origen. Ruptura institucional a manos de una juventud valiente y
rebelde que dio una leccion de dignidad en una época donde el establecimiento estaba
amedrentado por la eficacia del poder del narcotrafico. Sombras durante la redaccion
de un proceso constituyente que cedi¢ a la fuerza organicista del gobierno de turno y
sus asesores juridicos. Y luz de nuevo cuando se toma la Constitucidon como libreto y se
exige el compromiso social y material con cada linea de un derecho, que esta
explicitado en el texto constitucional o que estd por escribirse. Cada caso es una

historia, es un libro de guerra o un capitulo que inspira y nutre el contenido de
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sentencias que tienen lugar en la Corte Constitucional. Hemiciclo publico razonable y
base de tantas transformaciones, aqui recogidas, y que sigue teniendo lugar en el
mundo real. En el mundo de los derechos y en el mundo de las luchas sociales. Pues
en aquel espacio donde la clase politica resulto indiferente e indolente, la sociedad
sabe que existe un recurso judicial: tutela o accién publica, del que puede valerse y en
el que cree porque le ha resultado util la més de las veces. Le ha sido eficaz. Y de tal
confianza, podemos decir que la Constitucién, su espiritu, su guardian y su
interpretacion han hecho posible una sociedad mas horizontal, activa y deliberante. Una
sociedad en la que podemos decir a viva voz que se ha cumplido la promesa juridica
tantas veces fallida de acudir al derecho en sustitucion de cualesquier expresion de

violencia.
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