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PREFACIO

LA IMPORTANCIA GLOBAL DE LA EXPERIENCIA
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Armin von Bogdandi
Director del Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado

y Derecho Internacional

La Constitucién de los Estados Unidos de América tiene como objetivo alcanzar
una “unién mds perfecta”. Con tal objetivo, las instituciones puablicas no pueden
tolerar déficits sistémicos. Ello es vdlido, como sabemos hoy, también para los
tribunales. Icénica es la decisién de la Corte Suprema de Estados Unidos en
el caso Brown v. Board of Education. Ciento sesenta y siete afios después de la
entrada en vigor de la Constitucién de los Estados Unidos, esta decision, quizd
la mds celebrada de la historia juridica hasta la fecha, aborda el déficit mds
grave de la sociedad estadounidense: la discriminacién racial de los ciudadanos
y las ciudadanas'.

Esta jurisprudencia inspira lo que aparecerd una generaciéon mds tarde como
constitucionalismo transformador en América Latina: muchos y muchas de sus
protagonistas han estudiado la revolucidn de los derechos estadounidense. Por lo
tanto, nadie es tan ingenuo como para pensar que las sentencias por si solas
pueden transformar una sociedad. Las cortes pueden, en el mejor de los casos,
brindar una contribucién. Pero incluso asf, tiene implicaciones que trascienden
el papel habitualmente reconocido a las cortes, que se limita a decidir contro-
versias concretas, y a menudo, estabilizar y perpetuar el statu guo. No debe ser
asi: el derecho, con sus multiples actores e instituciones, puede desempefiar su

propio papel constructivo en las transformaciones sociales.

1 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).
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Varias constituciones tienen como objetivo la transformacién democritica en
una manera ain mas clara que la de Estados Unidos. La Constitucién mexicana
de 1917 y la Constitucién de Weimar de 1919 son pioneras en introducir cambios
no solo en el aparato estatal sino por la pretensién de impactar a la sociedad en
su conjunto. En la actualidad, diversas constituciones articulan esta agenda.
Sin embargo, dicha pretensién por si sola no configura un constitucionalismo
transformador en el sentido de una préctica juridica especifica. El constituciona-
lismo transformador, como préctica juridica y como concepto teérico, no surgi6
sino hasta la década de los noventa, en el contexto del fracaso del socialismo
soviético, el floreciente discurso de los derechos humanos, el fortalecimiento
de la jurisdiccién constitucional, asi como también el Consenso de Washington
sobre politica econémica y la hegemonfa estadounidense de aquellos afios.

El constitucionalismo transformador es una aportacién del Sur global. Son
ic6nicas las jurisprudencias de la Corte Constitucional de Colombia, creada en
1991, presentada magnificamente en este libro por uno de sus protagonistas, y de
la Corte Constitucional de Sudifrica, creada en 19932. Ambas cortes desarrollan
nuevas interpretaciones para hacer frente a los enormes déficits sistémicos, que
en Colombia se expresan en el conflicto armado y el crimen organizado que
desaffa al Estado, y en Sudifrica en el apartheid.

En lo que respecta al tribunal sudafricano, Karl Klare, un representante
destacado de los Critical Legal Studies estadounidenses, acufla el concepto
constitucionalismo transformador. Klare lo utiliza para describir un proceso a largo
plazo de elaboracién, interpretacién y aplicacién de la constitucién con el fin
de transformar las instituciones politicas y sociales y las relaciones de poder
de manera que sean mas democriticas, inclusivas e igualitarias®. As{ nace un
gran concepto.

Esto no se contradice con el hecho de que Klare quiera entender el cons-
titucionalismo transformador sudafricano a la luz del contenido politico de
los Critical Legal Studies como un derecho decididamente posliberal. El

constitucionalista sudafricano Theunis Roux rechaza esta visién restrictiva®.

2 Daniel Bonilla Maldonado, Constitucionalismo del Sur global. The Activist Tribunals of India, South
Africa, and Colombia (Cambridge, 2013).

3 Karl E. Klare, “Legal Culture and Transformative Constitutionalism”, South African Journal on
Human Rights 14 (1998): 146-188, 150.

4 Theunis Roux, “A Brief Response to Professor Baxi”, en Oscar Vilhena Vieira et a/. (eds.),
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En América Latina el fenémeno se identifica con el neoconstitucionalismo del
Estado constitucional democritico’.

El constitucionalismo transformador no es una filosoffa de la historia o una
teorfa de la modernizacidn, sino un enfoque de la interpretacién y aplicacién de
las normas constitucionales con el propésito de contribuir a la transformacion
estructural de una sociedad. Se pueden distinguir dos interpretaciones. Segin
una interpretacién amplia, el constitucionalismo transformador se refiere en
Gltima instancia a cualquier jurisprudencia constitucional que promueva el
cambio democritico®. Una comprensién en sentido mds estricto vincula el cons-
titucionalismo transformador a los déficits sistémicos, como la discriminacién
de Brown v. Board of Education, el apartheid sudafricano o el posible colapso
del Estado colombiano. A m{ me parece que esta comprensién mds estricta es
mds ttil.

En este orden de ideas, estd el fenémeno general de la transformacién
estructural constitucional y, como punta de lanza, el constitucionalismo trans-
formador, que aborda los déficits sistémicos. Constato tales déficits, aunque
todavia de menor gravedad, también en la sociedad europea, principalmente
en la defectuosa democracia de algunos Estados miembros. Aunque la situa-
cién actual no es comparable a la de los ciudadanos afroamericanos en Estados
Unidos, al apartheid sudafricano o a la precariedad del Estado en Colombia, s{
supone una amenaza para la sociedad europea, y la experiencia colombiana nos
ayuda a imaginar respuestas.

Hay literatura que afirma una latinoamericanizacién de Europa’. Esa no es
la premisa ni el objeto de mis reflexiones. Por el contrario, me aproximo a las
innovaciones y experiencias latinoamericanas en el tratamiento de los déficits
sistémicos, de las cuales Europa puede aprender. Esta apertura me parece
un aspecto muy relevante de la descentralizacién de Europa, tan demandada

por el pensamiento poscolonial. Las decisiones politicas en el contexto de la

Transformative Constitutionalism: Comparing the Apex Courts of Brazil, India and South Africa
(Pretoria, 2013), 48-51.

S Paolo Comanducci, “Formas de (neo) constitucionalismo. Un andlisis metateérico”, en Miguel
Carbonell Sinchez (ed.), Neoconstitucionalismo(s) (Madrid, 2003), 75-98.

6 Michaela Hailbronner, “Transformative Constitutionalism. No solo en el Sur global”, The
American Journal of Comparative Law 65 (2017): 527-565.

7 Takis Fotopoulos, “The Latin-Americanization of Greece and the Lessons for the European
South”, International Journal of Inclusive Democracy 6 (2010): 1-4.
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democratizacién de los Estados latinoamericanos, iniciada en los afios ochenta,
fueron similares a las de Europa Central y del Este una década mds tarde. Para
América Latina, la década de los ochenta fue un periodo decisivo, como la re-
organizacién del continente europeo tras la caida del tel6n de acero.

América Latina es interesante porque, al igual que Europa, aborda los
déficits sistémicos con un derecho e instituciones comunes. Es cierto que no
existe una organizacion regional de unién politica que pueda compararse con
la Unién Europea. No obstante, existen procesos relevantes de construccion de
un derecho comiin en América Latina, especialmente para la realizacién de los
principios constitucionales bdsicos.

El constitucionalismo transformador latinoamericano funciona en dos
niveles: el estatal y el regional, con dos instituciones activas como son la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte 1DH). También, existe una red horizontal entre
instituciones estatales transformadoras, primordialmente entre tribunales,
defensores del pueblo, fiscales y burocracia, as{ como entre organizaciones de
base y no gubernamentales, a las que se debe gran parte del dinamismo del
sistema. Dichas instituciones y grupos son portadores del constitucionalismo
transformador como préictica social. Me parece particularmente interesante el
tdndem creado por la Corte Constitucional colombiana y la Corte Interameri-
cana, que demuestran un constitucionalismo transformador cuya determinacién
es inigualable.

Estas explicaciones deben concluirse con las ideas latinoamericanas para el
contorno conceptual. Se refieren, por un lado, a la relacién entre juridificacién
y politizacién y, por otro, a las condiciones previas de un constitucionalismo
transformador.

Es una critica habitual que la juridificacién conllevara la despolitizacion,
lo que, en dltima instancia, dificultarfa el éxito de la resolucién de problemas.
La juridificacién de las cuestiones sociales en América Latina demuestra que
esto no es siempre asi. Al contrario, la juridificacién a menudo promueve un
nuevo lenguaje y nuevos foros para identificar los déficits estructurales en la
esfera publica, para articular las demandas y, por tanto, para politizar. La Corte
Constitucional colombiana, como la Corte Interamericana y distintos tribunales
nacionales, no solo deciden sobre las disputas, sino que asimismo abordan las

estructuras deficientes, dan impulsos transformadores que tienen un impacto
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en toda la sociedad y mantienen las cuestiones en la veedurfa piblica. La juri-
dificacién y la politizacién pueden de este modo combinarse constructivamente.

La experiencia colombiana, magistralmente expuesta en este libro, muestra
cudles son los requisitos para un constitucionalismo transformador que funcione
mediante los tribunales. En términos de hardware, se necesita una infraestruc-
tura elemental de democracia constitucional: una constitucién operativa con
derechos fundamentales, un sistema politico democrdtico y un poder judicial
independiente. Un régimen internacional afin es un soporte esencial. En cuanto
al software, requiere un publico que lo sustente y un grupo de actores juridicos
innovadores y tenaces que aborden los déficits sistémicos de su sociedad por
medio de los litigios en los que se manifiestan®. De tal grupo, este libro lo escribe
un protagonista que combina maestria juridica, acumen politico y compromiso

democrdtico en una manera que me sirve de gran ejemplo.

8  Mauricio Garcia Villegas, “El constitucionalismo aspiracional y las estrategias politicas de
transformacién social”, en Democracia, justicia y sociedad. Diez afios de investigacidn en Dejusticia,

editado por Marfa Adelaida Ceballos Bedoya (Bogotd, 2016), 83-95.
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PROLOGO

EL CAMINO A LA CONSTITUYENTE

César Gaviria Trujillo
Presidente de la Republica (1990-1994)

La publicacién de este libro es una oportunidad para recordar las decisiones
mds importantes que tuvimos que tomar para construir el camino que permi-
ti¢ darle a Colombia una Asamblea Constituyente y una nueva constitucion.
Esto fue posible gracias a una férrea voluntad politica durante dos gobiernos
sucesivos y a la también indeclinable voluntad de las renovadas fuerzas politi-
cas a propésito de la eleccion de los constituyentes para la expedicién de una
nueva constitucién. La composicién de la Asamblea Constitucional, aun la de
los partidos tradicionales, se caracterizé por su actitud contestataria y su firme
determinacién de transformar las instituciones politicas.

Después de la muerte de Luis Carlos Galdn nuestra reaccién y la de los
ciudadanos fue la de no caer en tentaciones autoritarias ante una oleada de
violencia que estaba poniendo a prueba nuestra viabilidad como nacién. Todos
nos la jugamos por robustecer la democracia y dotar al Estado y a la sociedad
civil de herramientas para hacer transformaciones profundas en lo que colo-
quialmente llamé durante mi Gobierno ¢/ revolcdn histdrico de las instituciones o
simplemente revolcin.

Aprovecho esta ocasién para compartir lo que fueron las decisiones mds
dificiles y cruciales, sin las cuales Colombia no habria tenido el camino que
despejé la convocatoria de la Constituyente y la promulgacién de una consti-
tucioén tan progresista e incluyente.

La primera gran decisién fue la implementacién del esquema gobierno
oposicién cuyos autores principales fueron el exministro Fernando Cepeda y el
profesor Mario Latorre, uno de los tltimos radicales. Este cambio le devolvia a

nuestra democracia, vigor y fuerza para encarnar los desafios de la Colombia de
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entonces. Esto lo hicieron Barco y su equipo, del que fui parte, con una indecli-
nable vocacién democritica. En aquellos tiempos tempestuosos, Virgilio Barco
también propuso y defendi6 el derecho a la protesta pacifica expresado en las
movilizaciones populares y campesinas a todo lo ancho de nuestra geografia y
que era impensable en tiempos de la “doctrina de la seguridad nacional” promo-
vida por Estados Unidos como parte de la Guerra Fria, pero que, en Colombia,
en esta época, no permitimos que echara raices y mds bien estimulamos las
movilizaciones sociales.

La otra decisién también se remonta al gobierno del presidente Virgilio
Barco, cuando ejercia como ministro de Gobierno. Fue la decisién de proponer
que se convocara un plebiscito para reformar la Constitucién de 1886 por fuera
del Congreso. El Gobierno habfa entrado en una crisis politica cuyo punto cul-
minante, desde la perspectiva internacional, fue cuando uno de los hermanos
Ochoa Védsquez, el 30 de diciembre de 1987, sali6 caminando de la cdrcel en la
que estaba recluido utilizando un motin y un recurso de habeas corpus fruto de
una estratagema judicial.

Durante los dos primeros afios del Gobierno, los ataques del narcoterrorismo
se dirigieron principalmente contra los representantes de la justicia, en lo que la
revista Semana 1lamé, en febrero de 1989, “el martirologio de la justicia”. Hasta
ese momento los principales objetivos de Escobar habfan sido magistrados, jueces
y funcionarios de la rama judicial. El principal periodista reconocido asesinado
por los narcoterroristas fue don Guillermo Cano, el 17 de diciembre de 1986, a
raiz de su vertical defensa de la extradicién desde sus columnas en E/ Espectador.

En agosto de 1987 adoptamos la medida mds extrema consistente en la
creacién de la justicia secreta, con testimonios secretos y jueces secretos, que
ademds tuvieron que irse a vivir a lugares especiales en donde se les podia cui-
dar, darles educacién a sus hijos y protegerlos de los carteles de la droga. Esto
lo hicimos a partir de la legislacién italiana, cuya aplicacién luego condujo a
la caida del senador vitalicio Giulio Andreotti por sus relaciones con la Cosa
Nostra durante la época en que fue varias veces primer ministro. Mds adelante,
abolimos la figura del jurado de conciencia porque no era posible otorgarles a
sus integrantes un clima de libertades que exigia seguridad e independencia.

El Gobierno se mantuvo firme en la lucha contra el narcotrdfico y en con-
servar la extradiciéon a Estados Unidos. Como parte de esa politica se extradit6
al capo Carlos Lehder a Estados Unidos, en enero de 1987. El era uno de los

principales socios de Escobar.
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Fue solo en el primer semestre de 1989 que los asesinatos de dirigentes
politicos y comandantes de policia, algunos militares y todo el que se atravesara
en su camino, fueron considerados objetivos militares de Los Extraditables. Estos
asesinatos empezaron a darse con la intencién de intimidar a la sociedad entera
y fueron convirtiendo la extradicién de nacionales en el origen de esta violencia
que, segtn los carteles y muchos otros, era auspiciada por ciertos funcionarios
y por algunos ciudadanos. Esta posicién era particularmente acentuada en
Medellin y Antioquia. Ya para la campafia presidencial, Escobar maté a can-
didatos presidenciales que se habfan pronunciado contra la extradicién como
Carlos Pizarro y Bernardo Jaramillo. Hay que tener en cuenta que algunos de
los enemigos de la extradicién lo eran por razones ideolégicas y de defensa de
la soberanfa, aunque estos eran una expresién de una minorfa del pafs.

Estas decisiones tan excepcionales se tomaron bajo legislacién de estado
de sitio y no pudieron desaparecer hasta la creacién de la Fiscalia General de
la Nacién, que se concibié como una organizacién preparada para enfrentar
poderosos carteles que entonces habfan adquirido mayor poder de fuego que
el propio Estado colombiano. Este era un camino que la Corte Suprema habia
invalidado en dos oportunidades porque cambiaba nuestro sistema judicial
originado en 1886. Se dijo entonces que habiamos echado las llaves del cambio
politico al mar. Pero la oleada de narcoterrorismo que sufrieron la justicia y
todos sus miembros generd una enorme reaccién en la propia Corte Suprema
que, en afios anteriores, le habfa progresivamente quitado funciones y poten-
cial a las decisiones bajo el régimen de estado de sitio. Pero en este momento
critico, en el cual nuevas y audaces medidas eran imperativas, la Corte las fue
declarando exequibles.

En 1988 se desaté una terrible guerra entre los carteles de Cali y Medellin,
cuya médxima expresién fue el ataque terrorista el 13 de enero de 1988 contra
el edificio Ménaco donde residfan Escobar y su familia. La arremetida de Pablo
Escobar, y los demds capos del grupo de Los Extraditables en enero de 1988 fue
despiadada, no solo contra el cartel de Cali (las bombas contra Drogas La Rebaja)
sino contra la sociedad civil. El 18 de enero fue secuestrado Andrés Pastrana,
entonces candidato a la Alcaldia de Bogotd. El 25 de enero fue secuestrado y
asesinado el procurador general Carlos Mauro Hoyos. El Gobierno endurecié
todavia mds las medidas de orden publico dictando, también por estado de sitio,
el Estatuto para la Defensa de la Democracia ese mismo mes. Pero se empezaba

a hacer evidente que se necesitaban medidas mds profundas y duraderas, que
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solo podian llegar por decisién de la propia Corte y por el camino de acudir al
constituyente primario.

Aunque venfamos cocinando la idea del plebiscito de tiempo atrds esta se
hizo imperiosa ante la fuga de Ochoa y la debilidad e impotencia que sufrimos,
porque yo escuché a Barco ordenar que encerraran con tropa la cdrcel. Fue en
esta coyuntura que se present6 la propuesta de plebiscito en principio redacta-
da por Manuel José Cepeda, para ese entonces recién egresado de maestria. Yo
habfa llegado al Ministerio de Gobierno, y junto con el ministro de Comuni-
caciones, Fernando Cepeda Ulloa, en quien Barco depositaba mucha confianza
y quien impulsé el esquema gobierno-oposicién para romper el espinazo del
Frente Nacional, cuya utilidad histérica habia cerrado la puerta a nuevas fuerzas
politicas y conducido a un cierto letargo en las actuaciones tanto del Gobierno
como de los partidos politicos tradicionales, acostumbrados ya a una repartija
burocrdtica y al ejercicio de una mecédnica politica que era inadecuada e insu-
ficiente a las exigencias democrdticas de aquel momento, en el cual se dieron
grandes movilizaciones sociales. Tanto el Movimiento Revolucionario Liberal
(MRL) como el Nuevo Liberalismo, cada uno en su momento, rechazaron estas
précticas. Y podria decirse también que no consideraron apropiada la operacién
que se habfa dado en Marquetalia, en la cual el Gobierno decidié hacerles frente
a los alzados en armas, muchos de los cuales eran liberales.

La vigencia del Frente Nacional fue mucho mds alld de lo dispuesto en 1957.
Pero la jurisprudencia de la Corte Suprema habia dejado algunos resquicios a la
participacién popular, lo cual llevé a que el presidente Virgilio Barco propusiera
convocar un plebiscito para reformar la Constitucién por via de una Asamblea
Constituyente o un referendo, es decir, por fuera del Congreso y por una via
no prevista en el texto constitucional pero amparada en la jurisprudencia de
la Corte Suprema para justificar el plebiscito de 1957 y explicar los fallos que
habfan tumbado reformas constitucionales hechas por el Congreso. La idea fue
defendida en la necesidad de fortalecer las instituciones, en especial, la admi-
nistracién de justicia para hacerle frente al desafio inusitado planteado por el
Cartel de Medellin, sus batallas con el cartel de Cali, las peleas por las minas de
esmeraldas y la apropiacién de tierras en la Orinoquia colombiana, asi como para
darle mayores herramientas a las autoridades democraticamente constituidas.
Todo ello abriéndoles a los ciudadanos un espacio de participacién efectiva y

decisoria. En aquel momento comprendimos la importancia y la magnitud de
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la aceptacién del cambio politico y asf reforzamos lo urgente que era promover
una profunda transformacién institucional.

La acogida en la opini6én puablica fue abrumadoramente favorable. En esta
idea nos acompaifi6 el entonces jefe conservador Misael Pastrana Borrero, con
una variante consistente en convocar un referendo sobre un texto acordado pre-
viamente por una comisién bipartidista de reajuste institucional. Pero pronto
nos encontramos con el Consejo de Estado que nos impidi6 recorrer ese camino.

Aunque Misael Pastrana sostuvo que habfa que mantener la Comisién de
Reajuste y la via excepcional, el Gobierno consideré que habfa que acatar el auto
del Consejo, aunque hubiera sido proferido por un solo magistrado y estuviera
pendiente el fallo definitivo.

La idea de reformar la Constitucién mediante una asamblea constituyente
o un referendo quedé sobre la mesa, pero habfa que encontrar otro momento
para retomarla. No obstante, era urgente y necesario fortalecer las instituciones
democrdticas, por lo cual habfa que avanzar en proponer reformas sustantivas,
aunque ello significara regresar a la via del Congreso.

La siguiente decisién al respecto fue presentar, como ministro de Gobier-
no, un proyecto de reforma constitucional al Congreso de la Repiblica en cuya
preparacion participaron Luis Carlos Galdn y Hernando Durdn, como presidente
de la Direccién Liberal, en cumplimiento de lo que se habfa convenido en la
convencién de Cartagena, un afio antes. Si bien el proyecto contenfa iniciativas
para robustecer la administracién de justicia y darle nuevos instrumentos al
Estado para hacerles frente al narcoterrorismo y a las autodefensas, que ataqué
firmemente en una de mis primeras intervenciones como ministro de Gobierno,
también inclufa una carta de derechos, redactada por el profesor Carlos Res-
trepo Piedrahita que no encontré eco en ningin columnista de los medios de
comunicacién. Fue implacablemente atacada y la mayorfa de los columnistas
la consideraron utépica y poco realista en un momento en que el pafs pedia
medidas de represion y actos de autoridad. Luis Carlos Galdn la apoy6 porque
entendfa la importancia de hacer reformas de gran envergadura para construir
una Colombia nueva.

Para entonces el pafs todavia vefa con asombro que la determinacién
adoptada en el Gobierno frente a la crisis generada por amenazas violentas era
que habfa que ampliar la democracia y fortalecer las instituciones desde una

perspectiva democrdtica, no autoritaria. Esto se reflejaba también, entre otras
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medidas, en el Plan Nacional de Rehabilitacién que funcionaba con consejos
de rehabilitacién locales y regionales, para escuchar a los ciudadanos sobre las
prioridades de inversion del Estado, en la utilizacién innovadora del estado de
sitio para promover programas sociales en las zonas de mayor conflicto armado
y en la propuesta de involucrar al pueblo en la toma de decisiones que corres-
pondfan al Gobierno y a los cuerpos colegiados. Estas iniciativas se dieron bajo
la responsabilidad de Rafael Pardo Rueda, en ese entonces director del Plan
Nacional de Rehabilitacidn, y tuvieron un significativo éxito.

Los narcotraficantes creyeron que podian aprovecharse de esa conviccidn,
intimidando al Congreso para que incluyera en aquella reforma constitucional,
que logré tramitar en la primera vuelta, un articulo para someter a referendo
la continuidad de la extradicién de nacionales. Para ese entonces ya me habia
retirado del Gobierno y decid{ acompafiar a Luis Carlos Galdn como su jefe de
debate. Ademds, habfa dejado aprobada en primera vuelta el acto legislativo
reformatorio de la Constitucién sin referencia alguna a la extradicién.

En el primer capitulo de este libro se relata la decisién dificil que tomé el
presidente Barco de hundir la reforma para la cual conté con mi apoyo, aunque
ya me habfa retirado del Gobierno para hacer politica después de haber pro-
movido el regreso de Luis Carlos Galdn al Partido Liberal y de haber aceptado
explicitamente que el candidato del partido serfa escogido mediante una con-
sulta abierta a la participacién de los ciudadanos, en la que habfa avanzado la
convencién de Medellin del afio anterior y que ratificé el 10 de agosto de 1989,
ocho dias antes de su asesinato.

El magnicidio de Luis Carlos Galdn el 18 de agosto de 1989 gener6 un
gran dolor, una gigantesca solidaridad con su familia y una colosal indigna-
cién entre los colombianos. Espontdneamente hubo una protesta pacifica por
parte de estudiantes que marcharon en silencio hasta el Cementerio Central.
Después, este movimiento estudiantil recogié firmas de apoyo al “plebiscito
por el plebiscito” y luego propuso la “séptima papeleta” para las elecciones de
corporaciones publicas de marzo de 1990.

Al asesinato de Luis Carlos Galdn, el Gobierno respondié mediante un
decreto de estado de sitio que autorizé la extradicién de nacionales por via ad-
ministrativa. También respaldé el movimiento estudiantil, le dio aire cuando
fue necesario y recibié en la Casa de Narifio la entrega de firmas de apoyo al

plebiscito.
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La campafia electoral avanzé en las condiciones mds adversas. Todos los
candidatos estdbamos amenazados. Muchos oficiales de la policia fueron asesi-
nados. A los periodistas que apoyaban la extradicién los siguieron intimidando
o asesinando, como fue el caso de Jorge Enrique Pulido. El pafs recibi6 con
horror la noticia de la explosién de un avién de Avianca en pleno vuelo, en el
que murieron 107 personas. También observé con desconcierto la detonacién
de una potente bomba en el edificio del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS) y el ataque a las instalaciones de E/ Espectador. Por su parte,
el Gobierno habfa conformado un bloque de bisqueda de Pablo Escobar y
realizaba operativos contra su organizacién. El 15 de diciembre de 1989 se dio
de baja a Gonzalo Rodriguez Gacha, alias El Mexicano, la mano derecha de
Pablo Escobar para dirigir sicarios y realizar atentados terroristas, y quien fue
el principal responsable del magnicidio contra la Unién Patridtica.

Ademds, el proceso de paz con el M-19 dio frutos y culminé exitosamente
pocos dias antes de las elecciones de corporaciones puiblicas con la firma del
Acuerdo de Caloto, el 9 de marzo de 1990.

Después de que fui elegido por los ciudadanos como candidato del Partido
Liberal en la consulta interna, el 13 de marzo, pasaron dos meses en los cuales
el pais se concentré en la campana presidencial, sin duda la mds compleja y
peligrosa de la historia reciente de Colombia. Fueron asesinados Carlos Pizarro,
Bernardo Jaramillo y el senador Federico Estrada Vélez, quien pagé con su vida
por apoyar las ideas de Galdn primero y mi candidatura después.

La otra decisién para abrir el camino a la Constituyente fue la de respaldar
que el presidente Barco dictara el Decreto 927 de 1990 que permiti6 el conteo
de la tarjeta por la Asamblea Constituyente el 27 de mayo, fecha en la cual
también se realizaron las elecciones presidenciales. Aunque la séptima papeleta
que fue votada el 13 de marzo de ese afio habfa sido de suma importancia, la
papeleta no fue contada oficialmente por la Registraduria, lo cual llevé a que no
se supiera con claridad cudl habfa sido el respaldo ciudadano a esta iniciativa.

Las cosas habrfan podido quedar ahi. El pafs segufa bajo el acecho del
narcoterrorismo y la atencion estaba fijada en lograr realizar las elecciones. Ade-
mds, entre marzo y mayo sucedieron muchas cosas. Por ejemplo, el proceso de
paz con el M-19 habfa sufrido un grave revés con el asesinato de Carlos Pizarro
el 26 de abril, quien para entonces ya era candidato a la presidencia. Un mes

antes, habfa sido asesinado Bernardo Jaramillo Ossa, candidato de la Unién
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Patridtica, quien habfa invocado el respeto a las decisiones de su partido por sus
dirigentes y desconocia que la guerrilla, respaldada por el partido comunista,
le impusiera sus decisiones.

Precisamente para que las cosas no quedaran ahi, el presidente Barco, por
intermedio del autor de este libro, me consult6 si yo apoyaria que el Gobierno
utilizara el estado de sitio para contar oficialmente una papeleta en favor de la
Asamblea Constituyente y le diera el alcance constitucional que ello significara.
No dudé en hacerlo y fui a Palacio a ofrecerle mi apoyo, en el evento de que el
Congreso iniciara un impeachment en su contra, lo cual era posible.

El 27 de mayo fui elegido presidente y el texto de la tarjeta en favor de la
Asamblea Constituyente redactado por el Gobierno e incluido en el Decreto
927 recibi6é un amplisimo respaldo popular. Tan solo tres dias antes, la Corte
Suprema de Justicia habfa declarado por unanimidad constitucional el decreto.

Como presidente electo tomé la decisién de transformar el mandato poli-
tico expresado el 27 de mayo en una Asamblea de carne y hueso, para lo cual
habfa que sortear multiples obstdculos. Para lograrlo decidi promover amplios
acuerdos politicos, similares a los pactados en 1957.

Las nuevas fuerzas politicas que habfan participado en la contienda presi-
dencial, principalmente el M-19 y el Movimiento de Salvacién Nacional, tenfan
que integrarse a los pasos para la convocatoria de la Asamblea Constituyente.
Ambos partidos temfan que las maquinarias electorales que ya habfan triunfado
en las elecciones de marzo, se impondrian de nuevo en una votacién de dele-
gados. En un acuerdo politico se introdujeron innovaciones para atender estas
inquietudes y ampliar el juego politico, como la circunscripcién nacional, el
tarjetén electoral entregado por la Registraduria en cada mesa de votacién, la
reposiciéon de gastos segin el nlimero de votos obtenidos, y el acceso gratuito
a la televisién y a la radio. Estas innovaciones fueron aplicadas por primera vez
en la eleccion de la Asamblea Constituyente.

Otro obstdculo era la mezcla de escepticismo y temor que animaba a
quienes se oponian a la Asamblea. Los escépticos decfan que el Gobierno no
sabrfa qué hacer con una Asamblea Constituyente porque consideraban sacra
la Constitucién de 1886 o porque no vefan las ideas para hacer los cambios. Al
mismo tiempo, otros criticos sostenfan que una Asamblea Constituyente era un
salto al vacfo. Para evitar que estas criticas cobraran vuelo, decid{ invitar a las

fuerzas representadas en el Congreso a firmar un acuerdo politico para definir
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el temario de la Asamblea. Algo semejante se habfa hecho en el acuerdo para
convocar el plebiscito de 1957 que permiti6 el paso de la dictadura a la demo-
cracia. El acuerdo también era necesario para continuar por el camino que se
habfa contemplado desde 1988. Ese camino exigfa que fuera el propio pueblo,
como constituyente primario, el que se autoconvocara. Esto se hizo mediante el
acuerdo politico firmado por los representantes de todas las fuerzas con repre-
sentacién en el Congreso. Se escogi6 la fecha del 9 de diciembre de 1990 para
convocar la Asamblea y elegir a los delegatarios, como en efecto ocurrid. La Corte
Suprema de Justicia, por mayoria de un voto, decidié avalar la autoconvocatoria
para votar en diciembre, pero tumb6 el temario plasmado en el Decreto 1926
de 1990, entiendo que por iniciativa del magistrado Hernando G6émez Otdlora.

Esta sentencia retom6 la tesis de que las constituciones son tratados de
paz duraderos, puesto que en ellas se plasma un acuerdo fundamental sobre
la manera de convivir civilizadamente a pesar de las diferencias politicas. Ello
interpret6 el anhelo de millones de colombianos que vieron en la Asamblea la
oportunidad de construir un nuevo pacto donde cupiéramos todos los colom-
bianos y se pudieran expresar todas las ideas libremente, con la Gnica condicién
de renunciar a la violencia. Tres grupos guerrilleros —el Ejército Popular de
Liberacién (EpL), el Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT) y el Quintin
Lame— se desmovilizaron en los procesos de paz bajo la direccién del Gobierno.
Después de instalada, designé a sus delegatarios en la Asamblea. Los constitu-
yentes de la Alianza Democrdtica M-19 ya habian sido elegidos por el pueblo el
9 de diciembre, en un nimero bastante significativo y serfan la segunda fuerza
politica en la Asamblea. La firma del Acuerdo Final con las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) en el 2016, y el respaldo que recibié de la
Corte Constitucional, corrobora una vez mds que la Constitucién de 1991 es
un marco amplio y suficiente para avanzar en la construccién de paz. Es bue-
no dejar claro que la fecha de la toma de Casa Verde, como algunos dicen, la
escogieron los jefes militares a quienes dije que ellos podfan entrar a cualquier
parte del territorio nacional sin permiso alguno. Este era un santuario fruto de
un proceso que ya habfa fracasado desde el Gobierno del expresidente Betancur.
Eligieron un dfa que les dejé a muchos un mal sabor, porque era el dfa en que
se estaba votando por los constituyentes y el pueblo se estaba autoconvocando.
Pero ello no fue ningn obstdculo insalvable para lograr la paz. Las FARC ya

habfan decidido no participar porque no estaban preparadas para dar ese paso.
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Mi Gobierno tuvo extensas conversaciones con las FARC en Caracas y Tlaxcala
para buscar un acuerdo para lo cual la Constituyente nos otorgé una norma
transitoria.

Con la sentencia que suspendi6 el temario quedé claro que la Asamblea
no solo podia reformar la Constitucién, sino adoptar un texto completamente
nuevo. Tomé entonces la decisién de promover la adopcién de una nueva Cons-
titucién. Esta decisién fue crucial porque la mayoria de las propuestas de los
candidatos a la Asamblea versaban sobre temas especificos en lugar de proponer
un cambio total. Le correspondia al Gobierno atreverse a abrir la puerta a una
gran transformacién. As{ lo hicimos.

Con el equipo que armé en la presidencia, del que hacian parte Manuel
José Cepeda como consejero para el tema y Humberto de la Calle, como invi-
tado porque para entonces no lo habfa nombrado ministro, trabajamos cuida-
dosamente en identificar esos temas y en encontrar la formulacién adecuada.
Algunos generaron rdpidamente consenso, porque ya habfan sido aprobados
por el Congreso en varias oportunidades. Otros, como la creacién de la Junta
Independiente del Banco de la Republica fueron encontrando un buen recibo
por el intenso trabajo del entonces gerente del banco, Francisco Ortega, como
por la actitud afirmativa del entonces ministro de Hacienda Rudolf Hommes.
Otros tomaron mucho tiempo en su elaboracién, como la Carta de Derechos en
la cual trabajamos con mucha intensidad en la Casa de Narifio para llegar a una
propuesta generosa que estuviera a la vanguardia de lo que era la proteccion de
los derechos humanos y de los derechos fundamentales en ese momento. Otros
generaron divisiones dentro del Gobierno, como por ejemplo la creacién de la
Corte Constitucional, que incluimos en el proyecto gubernamental a sabiendas
de que habria que defender a fondo esta propuesta en el seno de la Asamblea
Constituyente. No obstante, para m{ era claro que la Carta de Derechos, y en
general una nueva constitucién, se quedaria escrita y sin aplicacién si no se
creaba una Corte Constitucional dotada de un mecanismo eficaz de garantia
de los derechos, como la tutela. Este Gltimo se considera el mds eficaz para la
defensa de los derechos en todas las latitudes. A este lo llamamos amparo en
el proyecto del gobierno e indicamos que, ademds de ser de ficil acceso y expe-
dito, la Corte Constitucional tendrfa la dltima palabra en la proteccién de los
derechos fundamentales, que prevalecerfan sobre las leyes y las decisiones de

todas las autoridades, asi como de los que tienen poder en virtud de un régimen
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privado. En nuestra concepcién las tres innovaciones —Corte Constitucional,
tutela y Carta de Derechos— eran parte de un todo inescindible.

Por eso, en perspectiva histérica creo que una decisién que demostré ser
fundamental fue la de dedicar la mayor parte de mi discurso el 17 de abril en el
debate general de la Asamblea Constituyente a defender la creacién de la Corte
Constitucional y la accién de tutela como innovaciones indispensables para darle
vida a la Constitucién y lograr que los derechos se materializaran en garantias
efectivas para todos los colombianos. Debiamos defender estas herramientas
novedosas, ante la informacién de que las mayorias se inclinaban por dejar en
la Corte Suprema la defensa de la nueva constitucién y que la tutela serfa tan
solo un procedimiento judicial sin un vigfa que fuera el mdximo tribunal de
los derechos. Hubiera sido un error garrafal, como ha quedado demostrado en
estos treinta afios en que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha hecho
de la Constitucién una carta viviente y ha promovido lo que algunos llaman la
revolucion de los derechos, que en muchos casos tienen que ver con minorfas que
no encuentran en el Congreso toda la simpatia que ellas merecen.

Designé a Humberto de la Calle como ministro de Gobierno en diciembre
de 1990, para que actuara como vocero del Gobierno ante la Asamblea Consti-
tuyente. Se mereci6 con creces el aplauso que recibi6 de los delegatarios el 4 de
julio de 1991 cuando elogié su papel en mi discurso de clausura de la Asamblea
Constituyente. Su autoridad intelectual fue un elemento de convergencia y con-
sistencia de toda la nueva Carta y el Gobierno pudo tener un papel esencial en
asegurar respaldo a los nuevos principios que propusimos y su compatibilidad
con las iniciativas de los constituyentes.

Este libro fue publicado inicialmente en una edicién de lujo conmemorativa
por Villegas Editores con el auspicio del presidente de la Reptblica. En él se
presenta por primera vez una visiéon global de lo que ha significado la Consti-
tucién de 1991 para la gente. Su autor aporta esta mirada panordmica porque,
de una u otra forma, ha estado presente en cada una de las etapas del proceso
que llevé a la Asamblea Constituyente y a darle vida a la Constitucién de 1991.
Fue asesor presidencial del Gobierno Barco en las diferentes etapas, desde la
propuesta del plebiscito de 1988 hasta el decreto que permiti6 contar el voto
en favor la Asamblea, el 27 de mayo de 1990. Luego lo designé consejero presi-
dencial durante mi Gobierno porque consideré que tanto el camino para llegar

a la Constituyente como el proyecto de nueva constitucién que presentariamos
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a la Asamblea deberfan estar radicados bajo mi orientacién en la Presidencia de
la Republica. Representé al Gobierno en la comisién codificadora que propuso
a la plenaria el proyecto de la Constitucién para discutir en el segundo debate.
Expedida la Constitucién continué participando en la pedagogia del “nuevo
constitucionalismo”, asi como en la promocién de las principales normas para
desarrollar la Constitucién, como el decreto que regula la accién de tutela, el
estatuto de la Corte Constitucional, y varias leyes estatutarias. Luego, como
magistrado de la Corte Constitucional, contribuy6 a que millones de colombianos
pudieran gozar de manera efectiva de sus derechos.

El libro no solo describe pormenores del proceso constituyente, sino que
explica el papel de la Constitucién en sus primeros treinta afios en los principales
eventos politicos, as{ como en los cambios que hacen que la Colombia de hoy
sea muy diferente a la de 1990. Cada capitulo demuestra que la Constitucion
de 1991 no se ha quedado escrita, ha tenido un profundo impacto en todos los
dmbitos del quehacer nacional y cumplié su funcién primordial de promover
transformaciones de hondo calado en la proteccién de los derechos, en especial,
de los mds vulnerables, la reorganizacién de la justicia, la apertura politica, la
insercién de Colombia en la globalizacién, la disminucién de la inflacién, el
aumento del gasto social sin sacrificar la estabilidad macroeconémica, la ex-
pansién de los servicios publicos, entre muchos otros cambios que corroboran
la seriedad del compromiso que asumf{ al anunciar que “habrd futuro” y que
“la Constituyente es el camino”.

No es necesario aspirar a una nueva reforma de la Carta a raiz de las pro-
puestas recientes. Lo que hay que promover es su pleno desarrollo en los aflos
por venir. Lo que hace falta son politicas piblicas innovadoras para continuar
haciendo reformas que fortalezcan las instituciones democrdticas, le devuelvan
dignidad a la politica, consoliden la paz, permitan la expresion de la diversidad
social, le den renovado vigor a la deliberacién pluralista, destierren la corrupcion
y promuevan las condiciones de vida para que todos los colombianos puedan vivir
en libertad con la misma dignidad en una sociedad cada vez mds justa. Esos
son los objetivos que contintian con vigencia hoy, son los temas de la protesta
social, es la agenda que responde a los reclamos y expectativas no solo de los
jévenes, los indigenas, los afrodescendientes, los maestros y los funcionarios de

la justicia, sino de todos los colombianos.
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INTRODUCCION

Este libro presenta un balance global de la vida de la Constitucién de 1991, de
su funcionamiento y de su impacto transformador en maltiples dmbitos de la
vida nacional. Estd dirigido a todos los ciudadanos, no solo a mis colegas abo-
gados, por lo cual se ha evitado, en lo posible, el uso del lenguaje técnico. Tiene
pocas notas al pie porque no pretende ser un libro de investigacién, pero provee
una amplia referencia a sentencias para el lector interesado en profundizar en
un tema. Es una invitacion a la reflexién sobre el impacto de la Constitucion
de Colombia que cumpli6 treinta afios de vigencia, la segunda que dura mds
de tres décadas.

La tesis fundamental expuesta es que la Constitucién de 1991, lejos de que-
darse escrita, ha tenido una incidencia profunda que ha llevado a que Colombia
sea hoy un pafs diferente al que existia en 1991. Algunos cambios producidos por
la Constitucién son evidentes. Otros no han sido tan visibles, pero son también
muy significativos. En cada capitulo se hace énfasis en estas transformaciones
que se inscriben en lo que politicamente se denominé “el revolcén”, pero que
académicamente se conoce como “constitucionalismo transformador”.

Este libro fue inicialmente publicado en una edicién de lujo por Villegas
Editores con el auspicio del Gobierno para conmemorar treinta afios de vigencia
de la Constitucién de 1991. Hay que celebrar que tanto el expresidente César
Gaviria como el presidente Ivin Duque elogien la Constitucién de 1991 y coin-
cidan en resaltar que ella ha transformado a Colombia. A ambos les agradezco
sus escritos que enaltecen este libro. Por politicas editoriales de la universidad,
no es posible publicar un prélogo de ningin funcionario en ejercicio. Sin em-
bargo, el prélogo del presidente Duque aparece como documento en la pidgina
del Centro de Investigaciones Sociojuridicas (Cijus), asi como los prélogos de
dos funcionarios que promovieron la publicacién de Villegas Editores: Angélica
Mayolo Obregén, ministra de Cultura, y José Luis Acero, viceministro de Agua

Potable y Saneamiento Bdsico, a cargo de la conmemoracién de doscientos afios

XXXV



LA CONSTITUCION DE I1991: VIVIENTE Y TRANSFORMADORA

de vida republicana desde la Constitucién de 1821, adoptada por el Congreso
de Villa del Rosario de Cacuta presidido por Antonio Narifio.

Como la Constitucién de 1991 no se hizo contra nadie, nos ha protegido
a todos. El simbolo de que todos sin exclusién cabemos bajo la Constitucién y
de que nuestra dignidad, libertad, igualdad y diversidad es garantizada, son
los ocho millones de acciones de tutela que han sido presentadas y resueltas en
estos treinta afios, bajo la orientacién de la Corte Constitucional. Esperemos
que cuando se conmemoren los cincuenta afios de la Constitucién, el Estado
funcione mejor, para que las personas no tengan que acudir a la accién de tutela
a exigir respeto por sus derechos.

Aunque ningin dmbito de la vida de los colombianos ha permanecido ajeno
a la Constitucién, todavia queda un largo camino por recorrer en el desarrollo
de la Carta mediante leyes, politicas pablicas e inversiones orientadas a mate-
rializar los mandatos de la Constitucién. Colombia necesita reformas profundas
para continuar avanzando, no para retroceder.

Son tantas las transformaciones que algunas tuvieron que ser omitidas
por razones de espacio. Seguramente continuardn produciéndose otras de gran
alcance en las proximas décadas, a pesar de las adversidades, de las crisis y de
los desencantos propios de toda sociedad en plena evolucién.

Las tablas sobre las transformaciones mencionadas en cada capitulo se en-
cuentran en el sitio web http://datosconstitucion1991.uniandes.edu.co del Cijus.

Agradezco a su director, René Uruefia, y al equipo de estudiantes bajo su
orientacién por elaborarlas y comprometer al centro en su actualizacién, asi como
a Guillermo Otdlora por haber realizado la versién final. También le agradezco
a René haber promovido la publicacién digital de este libro por parte de la Uni-
versidad de los Andes, mi alma mdter, y haber contribuido con el borrador base
del capitulo sobre el impacto internacional de la Constitucién y la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. Finalmente, le agradezco a Benjamin Villegas por
aportar con su reconocida experiencia a la conmemoracién de los treinta afios

de la Constitucién de 1991 en una edicién impresa e ilustrada de su editorial.
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CAPITULO 1

EL CAMINO A LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE

Solo dos constituciones, desde la independencia de Colombia, han durado mds
de treinta afios. La de 1886, adoptada durante el gobierno del presidente Rafael

Nufiez, y la de 1991, proclamada bajo el gobierno del presidente César Gaviria.

LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XIX:
EFIMERAS PRESEAS DE BATALLA

Las constituciones del siglo x1x duraron tan solo algunos aflos. Las circuns-
tancias del pafs eran completamente diferentes. Las primeras constituciones
fueron adoptadas en los albores de la independencia sin que se hubiera con-
cretado de manera definitiva la expulsién de los espafioles. Solo hasta 1821, en
la Villa del Rosario de Clcuta, es aprobada la primera constitucién de toda la
republica. A pesar de su corta duracién su importancia fue monumental. Es el
hito fundacional de la tradicién constitucional colombiana. Con ella nacié la
Gran Colombia. Fue firmada por el libertador Simén Bolivar al concluir las
deliberaciones de delegados notables que habfan luchado por la independencia

y luego gobernarfan a Colombia (véase la tabla 1).

Tabla 1. Primeras constituciones hasta 1821

Nombre de la Carta | Presidente en su o . .
o - Territorio Vigencia
Politica adopcién

15/8/1810-181
El Estado libre e ° ?

1810-Constituciéon o ] . (cuando se cred
José Miguel Pey independiente del Lo
la Repiblica de

Colombia) (9 afios)

del Socorro
Socorro

Contindia
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Nombre de la Carta

Presidente en su

de Pamplona

Madrid

Territori Vi i

Politica adopcidén eritorio rgenca
1811-Acta de las .

. Cali, Cartago,
Ciudades Confede- Jorge Tadeo 1/2/1811-9/7/1815
Buga, Anserma, B
radas del Valle del Lozano j (4 afios)
Popayin, Toro
Cauca
1811-Constitucién Jorge Tadeo . 4/4/1811-

) Cundinamarca
de Cundinamarca Lozano 10/12/1814 (3 afios)
1811-Constitucién
del Estado Libre e 27/6/1811-

. Jorge Tadeo L
Independiente de la L Antioquia 24/3/1812 (menos

0zano

Repiblica de An- de 1 afio)
tioquia

Todas las provin-
1811-Constitucién cias existentes el
de las Provincias Jorge Tadeo 20 de julio de 1810 | 27/11/1811-
Unidas de la Nueva | Lozano (a excepcion de 29/6/1816 (5 afios)
Granada Cundinamarca y

Chocé)
1812-Constitucién Jorge Tadeo . 24/3/1812-

L Antioquia -
de Antioquia Lozano 22/3/1816 (4 afios)
1812-Constitucién
de Cundinamarca Jorge Tadeo i 7/4/1812-12/1814

Cundinamarca B
(Reforma de la de Lozano (2 afos)
1811)
1812-Constitucié

onstitucion Jorge Tadeo 14/6/1812-

de Cartagena de Cartagena 5

. Lozano 23/11/1815 (3 afios)
Indias
1814-Constitucién Manuel Bernardo 3 17/7/1814-

B p Popayan 5
de Popaydn Alvarez 17/12/1819 (5 afios)
1815-Constitucién José Ferndndez 17/5/1815-11/1815

Pamplona

(menos de 1 afio)

1815-Constitucién
de Mariquita

José Ferndandez
Madrid

Provincia de

Mariquita

21/6/1815-
12/7/1816 (1 afio)

1815-Constitucion
del Estado Libre de
Neiva

José Ferndndez
Madrid

Estado Libre de
Neiva

23/9/1814-
31/5/1816 (2 afios)
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Las constituciones del siglo X1x fueron el resultado del triunfo de un
bando sobre el otro. El vencedor imponfa su Constitucién y con ella perseguia
al derrotado y sus aliados. Por lo tanto, las constituciones no eran un tratado
de paz sino una presea de la victoria tras una gran batalla. Después vendrian
otras guerras civiles y, al final de ellas otras constituciones, cada una con su
propio color politico. La mds destacada es la Constitucién de 1863, adoptada en
Rionegro, Antioquia, por los liberales. Fue federalista y anticlerical, as{ como
idealista en derechos, pero realista en cuanto a la distribucién de poder entre
los personajes que representaban a los distintos estados.

Bajo la Constitucién de 1863 continuaron las guerras civiles hasta la Rege-
neracién de Rafael Nufiez y la expedicién de la Constitucién de 1886, estando
en ejercicio de la presidencia de José Marfa Campo Serrano. Esta se hizo para
imponer el orden, pero durante sus primeros treinta aflos no logré alcanzar esta

meta, tema del que se hablard mds adelante (véase la tabla 2).

Tabla 2. Constituciones del siglo XI1x

Nombre de la Presidente en su o . )
. ., Territorio Vigencia
Carta Politica adopcién
1821-Constitucién
de la Repiblica de o 3 Venezuela, Quito y 12/7/1821-1830
X . Simén Bolivar . B
Colombia (consti- Cundinamarca (9 afios)
tucion de Cuacuta)
Colombia y Pana-
md. Colombia fue
representado por
o José Marfa Oban- | Antioquia, Barbacoas, | 1/3/1832-
1832-Constitucion i
] do-Francisco de Bogotd, Cartagena, 8/5/1843 (11
Neogranadina . . 5
Paula Santander Mompés, Neiva, Pam- | afios)
plona, Pasto, Popaydn,
Socorro, Tunja, Vélez
y Veraguas
1843-Constitucid
o onstituaion ) . 20/4/1843-
Politica de la Repd- | Pedro Alcdntara Las 36 provincias de
. . . 1/5/1853 (10
blica de la Nueva Herran Colombia 5
aflos)
Granada

Contindia
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Nombre de la
Carta Politica

Presidente en su

adopcidén

Territorio

Vigencia

1853-Constitucion
de la Nueva

Granada

José Hilario
Lépez-José Maria
Obando

Provincias: Bogotd,
Chiriqui, Antioquia,
Cartagena, Momp6s,
Barbacoas, Casana-
re, Cauca, Zipaquird,
Cundinamarca, Cho-
c6, Mariquita, Mede-
1lin, Neiva, Tundama,
Ocafa, Pamplona,
Panamd, Riohacha,
Sabanilla, Santander,
Socorro, Soto, Tequen-
dama, Tunja, T4-
querres, Valledupar,

Vélez, Veraguas

21/5/1853-
22/5/1858
(5 afios)

1858-Constitucion
Politica de la
Confederacion

Granadina

Mariano Ospina

Estados: Cundinamar-
ca, Cauca, Antioquia,
Bolivar, Boyaci,
Magdalena, Panamd,

Santander

22/5/1858-
8/5/1863

(5 afios)

1863-Constitu-
ci6n Politica de los
Estados Unidos de

Colombia

Ejecutivo plural:
Froildn Largacha,
Tomds Cipriano
de Mosquera, José
Hilario Lépez,
Eustorgio Salgar,
José Santos Gutié-
rrez Prieto

Primer presidente:
Tomads Cipriano de
Mosquera

Acto de ratificacién:
Estado Soberano de
Antioquia, Estado
Soberano de Bolivar,
Estado Soberano de
Boyacd, Estado Sobe-
rano de Cauca. Hubo
representantes de
otros Estados: Cundi-
namarca, Magdalena,
Panamd, Santander y

Tolima

8/5/1863-
5/8/1886
(23 afos) (Tuvo
una reforma en

1876)

1886-Constitucién
Politica de

Colombia

Rafael Nufiez
José Maria Campo
Serrano (e)

Colombia como un
Estado Unitario, hubo
presencia de 2 delega-
dos por cada uno de
los 9 Estados

5/8/1886-
4/7/1991
(105 afios)
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En efecto, la Constitucién de 1886 no logré su principal objetivo durante
los primeros treinta afios de vigencia, que era precisamente el de restablecer el
orden y lograr la unidad en la repiblica. Por el contrario, en sus primeras tres
décadas se presentaron numerosas perturbaciones y una de las guerras mds
sangrientas que haya tenido Colombia, la Guerra de los Mil Dfas. Ademds, hubo
un golpe de Estado y un presidente tuvo que renunciar. Como si fuera poco, se
llevaron a cabo dos asambleas constituyentes. En medio de tanto caos y tanta
confusién, Colombia perdié a Panamd. Se crearon pocas nuevas instituciones,
principalmente, los departamentos que reemplazaron a los Estados federados.
En tabla 3 se resumen los principales eventos en las tres primeras décadas de
la Constitucién de 1886. El contraste con la Constitucién de 1991 es abismal.

Va mucho mds alld de que haya durado en vigor mds de tres décadas.

Tabla 3. Primeros treinta afios de la Constitucién de 1886

Acontecimiento Fecha

Creacioén de los departamentos 1887

Ley de los Caballos (Ley 61 de 1888) | 25 de mayo de 1888

Guerra de los Mil Dias 17 de octubre de 1899-21 de noviembre de 1902
Golpe de Marroquin 31 de julio de 1900

Tratado de Neerlandia 24 de octubre de 1902

Tratado de Wisconsin 21 de noviembre de 1902

Separacién de Panamd 3 de noviembre de 1903

Convocada el 1.° de febrero de 1905 e instalada

Asamblea Constituyente de 1905
el 15 de marzo

Voto incompleto (Ley 42 de 1905) 28 de abril de 1905

Asamblea Constituyente 1905-1909

Reforma de 1910 28 de mayo de 1910

Cédigo Electoral (Ley 85 de 1916) 31 de diciembre de 1916

A lo largo de este libro se analizardn las principales transformaciones
resultado de la Constitucién de 1991. Por ahora, basta con referir a la tabla 4
en la que se hace una lista de lo que sucedi6 en los primeros treinta aflos de

la Constitucién de 1991. Es un resumen apretado. El punto esencial es que la
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Constitucién de 1991 durante sus primeros treinta afios si tuvo los efectos bus-
cados. Se ha avanzado gradualmente en la construccién de paz. Los derechos de
las personas son protegidos mediante la accién de tutela y otros instrumentos
bajo la orientacién de la Corte Constitucional. Se ha fortalecido el Estado social
de derecho y se han usado nuevos espacios y oportunidades de participacion.
Se han creado nuevas instituciones que han fortalecido al Estado. Dentro de las
instituciones se han superado crisis de enorme magnitud, asi como escandalos
que han estremecido a otros paises del continente. En suma, la Constitucién no
ha sido de papel, sino que ha funcionado y ha producido transformaciones con
la orientacién buscada en el proceso constituyente. Esto se debe a las caracte-
risticas del proceso constituyente de 1991 y a la Constitucién misma, como se

explica en este capitulo.

Tabla 4. Primeros treinta afios de la Constitucién de 1991

Acontecimiento Fecha

Consolidacién de los acuerdos de paz con cuatro o
. 4 de julio de 1991
grupos guerrilleros (M-19, EPL, PRT, QL)

Inicio de la Corte Constitucional 17 de febrero de 1992

Inicio de la Fiscalia 1.° de julio de 1992

Inicio de la Defensorfa del Pueblo

15 de diciembre de 1992

Inicio de la Junta del Banco de la Reptblica

31 de diciembre de 1992

Inicio del Consejo Superior de la Judicatura

25 de noviembre de 1991

La primera eleccién de Gobernadores

8 de marzo de 1992

Caida del jefe del Cartel de Medellin

3 de diciembre de 1993

Proceso 8000

1995-1996

La reintroduccién de la extradiciéon de nacionales

16 de diciembre de 1997

Las negociaciones del Cagudn

7 de enero de 1999-21 de febrero
del 2002

Inicio del Plan Colombia

Julio del 2000

La reforma electoral del umbral con cifra

repartidora y voto preferente

3 de julio del 2003

El referendo constitucional aprobatorio

25 de octubre del 2003

Extradicién de los dos jefes del Cartel de Cali

3 de diciembre del 2004 y 11 de
marzo del 2005

Continiia
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Acontecimiento

Fecha

La Ley de Justicia y Paz (Ley 975 del 2005)

22 de julio del 2005

Desmovilizacién de los paramilitares

25 de noviembre del 2003-15 de
agosto del 2006

Reeleccién de Alvaro Uribe

28 de mayo del 2006

Escdndalo de los falsos positivos

Noviembre del 2008

La inconstitucionalidad de la segunda reeleccién

26 de febrero del 2010

Reeleccién de Juan Manuel Santos

15 de junio del 2014

Supresién de la reeleccién con prohibicién de
reforma salvo por iniciativa popular o asamblea

constituyente

1.° de julio del 2015

Firma del acuerdo de paz con las FARC

26 de septiembre del 2016

El plebiscito sobre el Acuerdo de Paz

2 de octubre del 2016

La ratificacién del acuerdo por el Congreso

30 de noviembre del 2016

Apertura al pablico de la JEP

15 de enero del 2018

Pandemia covID-19

2020-2021

Reconocimiento del estatus temporal a 2

millones de venezolanos

8 de febrero del 2021

LA CONSTITUCION DE 199I: DURADERA
Y EFICAZ SIN VENCEDORES NI VENCIDOS

En primer lugar, la Constitucién de 1991 fue adoptada después de un proceso

sin vencedores ni vencidos. No se hizo contra nadie. No da bases para perseguir

enemigos o adversarios. Al contrario, abre espacios para que cualquier organiza-

ci6n politica participe por medios pacificos en el juego politico y sienta las bases

para que todos sean protegidos. De ahi que sea considerada un tratado de paz.

En segundo lugar, la Constitucién de 1991 no puede ser atribuida a un grupo

politico. Si bien fue impulsada por dos gobiernos liberales, fue fruto de varios

acuerdos politicos en los cuales participaron no solo los conservadores sino todas

las fuerzas politicas representadas en el Congreso que rechazaron abiertamente

la violencia, es decir, el 98 %. La Constitucién de 1991 es de todos y para todos.
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En tercer lugar, la Constitucién de 1991, lejos de consignar el ideario de un
partido o de una ideologfa, fue fruto de un compromiso entre diferentes posiciones
y perspectivas por lo cual fue adoptada casi toda por consenso, aunque hubo
algunos temas que generaron intensas divisiones en la asamblea constituyente
(véase el capitulo 2). Estas caracteristicas de la Constitucién ayudan a entender
por qué ha estado en vigor treinta aflos.

Sin embargo, cuatro factores adicionales explican su permanencia: (1) la
visién democrdtica incluyente que la inspird, (2) el camino participativo que se
sigui6 para convocarla, (3) la amplitud de los acuerdos politicos que la respal-
daron, y (4) los instrumentos empleados para que la Constitucién se arraigara
rapidamente en el sentimiento nacional y fuera objeto de apropiacién por millones

de ciudadanos para que impulsaran prontamente transformaciones significativas.

LA CONSTRUCCION DEL CAMINO PARTICIPATIVO E INCLUYENTE

¢Coémo se construy6 el camino para llegar a una asamblea constituyente elegida
democriticamente el 9 de diciembre de 1990? Para responder esta pregunta es

pertinente empezar por recordar los obstdculos, que eran enormes.

Los obstdculos

Para entonces, la constitucién vigente establecia que solo el Congreso podia
reformar la Constitucién. La prohibicién no venfa de la Constitucién de 1886
sino del llamado plebiscito de 1957. Por lo tanto, habfa sido establecida por el
pueblo mismo. Un intento previo de hacer una asamblea constituyente bajo el
Gobierno de Alfonso Lépez Michelsen, habfa sido aprobado por el Congreso,
pero declarado inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia. La Corte
sostuvo que el Congreso no podia delegar en otro 6rgano lo que el pueblo le
habfa confiado y delegado solo a él.

A estos obstdculos juridicos se sumaban los politicos. Como las experiencias
con asambleas constituyentes en el pasado no habfan sido buenas, los principa-
les dirigentes consideraban extremadamente arriesgado hacer una reforma por
fuera del Congreso. Las asambleas constituyentes son incontrolables, tienden a
prolongarse en el tiempo mds alld de lo politicamente conveniente, afectan la

gobernabilidad del ejecutivo de turno, y aspiran a desplazar al Congreso. Pero
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al mismo tiempo, los intentos previos de reforma constitucional por via del
Congreso habian fracasado, bien porque este se negaba a aprobar la reforma o
bien porque la Corte Suprema la declaraba inconstitucional por vicios de proce-
dimiento. También tenfa peso en algunos sectores el respeto por la Constitucién
vigente que se remontaba a 1886, lo cual simbolizaba la tradicién de Colombia
de apego al derecho y era considerada por algunos una fuente de estabilidad en
medio de tantos conflictos sociales y armados.

Ademds, otros sectores politicos insistian en que no estaban dadas las
condiciones para embarcar al pafs en una gran reforma constitucional puesto
que Colombia estaba asechada por los ataques del narcoterrorismo contra los
medios de comunicacidn, las instituciones, los principales personajes, los jueces
y los policfas, as{ como contra la poblacién general. Si bien dirigfan su campafia
violenta contra la extradicién de nacionales a Estados Unidos, por lo cual se
denominaban Los Extraditables, en el fondo habfa una amenaza mucho mayor
puesto que las organizaciones criminales, en especial, los carteles de Medellin
y de Cali, buscaban doblegar al Estado por via de la fuerza o de la corrupcién.

Ante amenazas violentas, el reflejo usual es el autoritarismo. Sin embargo,
esto no fue lo que ocurri6 en 1988, cuando por primera vez se propuso reformar
la constitucién por fuera del Congreso. En lugar de sucumbir a tentaciones
autoritarias, el presidente y los principales ministros de entonces dijeron que lo
que necesitaba Colombia era mds democracia. Esa visién incluyente democritica

inspir6 todo el proceso del camino hacia la Asamblea Constituyente.

La propuesta del plebiscito en 1988

El camino a la Asamblea Constituyente empezé a abrirse el 30 de enero de
1988, con la carta publica que el presidente Virgilio Barco le envié al director
del diario E/ Espectador. La idea venia madurdndose desde noviembre de 1987,
cuando se me pidi6 que preparara un memorando juridico analizando la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia e indicando las alternativas constitu-
cionalmente admisibles para reformar la Constitucién por fuera del Congreso,
en especial, para abrirle el camino a una Asamblea Constituyente. El Gobierno
habfa consultado a varios asesores juridicos externos que le habfan dicho que
era imposible hacerlo precisamente porque con el articulo 13 del plebiscito de
1957 se habfa “votado la llave al mar” para impedir que los gobiernos acudieran

directamente al pueblo para refrendar decisiones o normas. Ademds, en 1978 la
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Corte Suprema habia declarado inconstitucional el Acto Legislativo aprobado
por el Congreso que convocaba una Asamblea Constituyente.

El memorando analiz6 diferentes alternativas para abrir el camino y la
forma de disminuir los riesgos de cada una, como se hace en el derecho cons-
titucional estadounidense en que los precedentes son importantes para iden-
tificar espacios dentro de los limites, pero para ese entonces un andlisis de ese
tipo resultaba algo exdtico. El memorando sostenfa que una lectura cuidadosa
de las sentencias pertinentes de la Corte Suprema de Justicia abria la puerta
para reformar la Constitucién por fuera del Congreso, siempre y cuando fuera
el pueblo mismo, no el Congreso ni el presidente, el que convocara e hiciera
la reforma. El mismo 30 de enero, a propuesta del ministro César Gaviria se
agreg6 una conclusién final para sintetizar el mensaje basico: “La férmula mds
segura consistiria en darle mds firmeza a la convocatoria de un referendo para
reformar la Constitucién derogando el articulo 13 del plebiscito. Si el pueblo

deroga ese articulo estaria despejando el camino...”.

Si se prefiere recurrir a una Asamblea Constituyente, el procedimiento de menor
riesgo serfa el de someter a votacién popular la integracién, el funcionamiento y
la competencia de la Asamblea Constituyente [...}

La férmula mds segura consistirfa en darle mds firmeza a la convocatoria
de un referendo para reformar la Constitucién derogando el articulo 13 del ple-
biscito. [...} estarfa cambiando, de manera clara e inequivoca, la decisién popular

adoptada en 1957.

La carta del presidente Virgilio Barco a E/ Espectador propuso un plebiscito
para derogar el articulo 13 y abrir la puerta a una futura reforma por via de una
Asamblea Constituyente. Trafa adjunto el memordndum suscrito por el minis-
tro de Gobierno, César Gaviria, y el ministro de Comunicaciones, Fernando
Cepeda Ulloa. El borrador de la carta fue elaborado por Fernando Cepeda y,
como era de rigor en ese gobierno, lefdo por muchas personas y revisado meticu-
losamente, palabra por palabra, por el presidente Virgilio Barco. Se escogi6 a
E! Espectador como destinatario porque este diario simbolizaba la resiliencia de
la democracia contra los ataques del narcoterrorismo, puesto que su director,
Guillermo Cano, habfa sido asesinado el 17 de diciembre de 1986, a pocos

meses de haberse posesionado Barco. También, al ser la libertad de prensa un
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pilar de la democracia, se reafirmaba la tesis de que la solucién no pasaba por
el autoritarismo sino por el fortalecimiento de las instituciones democrdticas.
Ademds, Barco y Cano habfan tenido una buena amistad.

La propuesta cayé muy bien, al principio. Las voces de los principales di-
rigentes y medios de comunicacién fueron de apoyo. Las encuestas mostraban
un respaldo popular abrumador. El presidente Barco se reuni6 con su equipo
cercano el domingo 31 de enero en Hato Grande para analizar los pasos a se-
guir y también para celebrar. El memorando, que también fue publicado por
E!l Espectador, fue objeto de criticas por parte de los principales dirigentes de
la época. Ninguno de los expresidentes habia sido previamente consultado a
pesar de la trascendencia de lo que estaba en juego, con lo cual se marcé el fin
de lo que los medios llamaban el Club de los Expresidentes. Sin embargo, cada
uno recibié el sdbado, con una tarjeta personal de Barco, una copia de la carta
y el memorando. Ese mismo domingo los tres expresidentes liberales que no se
llevaban bien se reunieron en la casa del expresidente Carlos Lleras Restrepo,
quien consideraba que el memorando era un “extrafio documento”. Alvaro Gémez
Hurtado, unos dias después, dijo que parecfa “un plan para asaltar una joyeria”.

Aunque dificil, el verdadero problema era otro: la fecha del plebiscito. Se
habfa propuesto hacerlo en las elecciones de mitaca, en marzo de ese afio. El jefe
de la oposicidn, el expresidente Misael Pastrana Borrero, se opuso por considerar
que interferfa con el proceso electoral en favor del partido liberal. El presidente
Barco habfa promovido la introduccién del llamado esquema gobierno-oposicién,
resaltando la importancia de la critica constructiva y también del respeto a los
derechos de la oposicién.

Por eso, a los pocos dias, aceptd reunirse en la Casa de Narifio con el ex-
presidente Misael Pastrana Borrero para firmar un acuerdo politico entre los
dos partidos politicos principales, el liberal y el social conservador. El acuerdo
cred una comisién de reajuste institucional representativa de ambos grupos
politicos para que preparara un texto de referendo de reforma a la Constitucién
que luego seria sometido a referendo.

Esto signific6 abandonar la idea de que el pueblo mismo derogara primero
el articulo 13 del plebiscito. En otras palabras, se tom6 uno de los caminos de
mayor riesgo juridico resaltado en el memorando sobre las alternativas posibles

para reformar la Constitucién por fuera del Congreso.
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Nuevos obstdculos y nuevos fracasos en el Congreso

El Consejo de Estado suspendié provisionalmente el acuerdo. Invocé una norma
poco usada que impide realizar actos preparatorios de un futuro acto que serd
ilegal o inconstitucional. Considerd que el acuerdo mismo, aunque habfa sido
firmado por Barco como dirigente del partido liberal y no como presidente, en
todo caso podia ser sujeto de control judicial. La suspensién llevé a una reunién
de crisis con el expresidente Pastrana. El presidente Barco decidié que habfa
que respetar la decisién del Consejo de Estado, aunque hubiera sido adoptada
por un solo consejero sin la concurrencia de los votos de los demds consejeros
de la correspondiente seccién.

Con esta decision, el presidente Barco demostr6 su adhesién al Estado de
derecho y su respeto por la administracién de justicia. Los siguientes pasos del
camino para construir una asamblea constituyente también estuvieron marcados
por esos dos pardmetros.

El Gobierno decidié ensayar la via del Congreso para promover una refor-
ma constitucional de amplio alcance. El ministro de Gobierno, César Gaviria,
logré dejar aprobado el acto legislativo en la primera vuelta. Después, se retir6
del Gobierno para apoyar la candidatura de Luis Carlos Galdn. Después de un
par de ministros de Gobierno que no dejaron satisfecho al presidente Barco,
este decidi6 nombrar a Carlos Lemos Simmonds. Sobre €l recay6 el trimite de
la reforma constitucional en la segunda etapa que siempre es la mds dificil.
Sin embargo, para el presidente fue sorprendente que en la segunda vuelta la
reforma fuera completamente modificada. Mds grave adn, se incluy6 en dltimo
momento un articulo que convocaba a un referendo sobre la extradicién de
nacionales. Esto era inaceptable para el Gobierno, que venfa enfrentando de
manera vertical y firme el narcoterrorismo. La reforma, en lugar de fortalecer
las instituciones, las debilitaria, lo cual iba manifiestamente en contravia de
los propésitos expuestos desde 1988.

A partir de un documento comparativo de los cambios y de varias reuniones
en el Palacio, se concluyé que no habfa camino diferente que hundir la reforma.
Como la votacién del proyecto era inminente, el presidente decidié cambiar el
discurso que iba a pronunciar en el Banquete del Millén, para el Minuto de
Dios, con el fin de criticar pablicamente la reforma constitucional y el mico

del referendo sobre la extradicién de nacionales.
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El discurso del presidente hundi6 la reforma. También gener6 una minicrisis
dentro del Gobierno. Se hicieron multiples reuniones con Germdn Montoya,
secretario general de la Presidencia, con el ministro Carlos Lemos, y con varios
asesores presidenciales como Gabriel Silva Lujdn y yo. El presidente estaba
extremadamente molesto por el comportamiento del ministro, en especial,
por los rumores que inventd en los medios de comunicacién, que hablaban
mal del presidente, porque rondé la especie de que el presidente no se habfa
dado cuenta de que le habfan cambiado el discurso, cuando, en realidad, usar
la oportunidad del Banquete del Millén habfa sido su decisién y lo habfa co-
rregido minuciosamente, como era su costumbre. Recuerdo que le propuse mi
renuncia, pero €l sonrié calmadamente y dijo “yo sé lo que pasé... el que se va a
ir es otro”. Asi ocurrié después de un par de meses cuando el presidente Barco
le pidi6 la renuncia al ministro Carlos Lemos Simmonds, pocos dias después
del asesinato de un dirigente de la Unién Patriética. Para marcar el contraste,
nombré a Horacio Serpa, quien en sintonfa con la Presidencia la Reptblica
acompafid todo el proceso de regresar a la idea original de que fuera el pueblo

mismo el que abriera el camino para hacer una reforma por fuera del Congreso.

El magnicidio de Galdn y la Séptima Papeleta
que reabri6 el camino el 11 de marzo de 1990

El magnicidio de Luis Carlos Galdn el 18 de agosto de 1989 marcé la reaper-
tura de ese camino. Para entonces, Galdn ya habfa decidido regresar al Partido
Liberal para participar en una consulta popular interna, la primera en Colombia
para escoger el candidato presidencial de un partido, en la cual seguramente
habria ganado.

El movimiento de la Séptima Papeleta tiene su origen en la protesta pacifica
de los estudiantes contra el asesinato de Galdn. Dias antes habfa sido asesinado
el magistrado del Tribunal Superior de Bogotd, Carlos Valencia, docente univer-
sitario en varias universidades de Bogotd. Los estudiantes salieron a las calles en
la Marcha por la Vida. Luego, ante el asesinato de Galdn, miles de estudiantes
universitarios caminaron en silencio y en paz, sin capuchas ni arengas ni piedras,
para expresar su rechazo a todo tipo de violencia y apoyar las instituciones de-
mocraticas. Fue la llamada Marcha del Silencio que conmovié aiin mds a un pafs

que sentfa estar yendo hacia el abismo y que termind en un acto estremecedor
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en el Cementerio Central. Algunos lideres estudiantiles continuaron activos y
crearon el movimiento Todavia Podemos Salvar a Colombia, anunciado con una
publicacién en E/ Tiempo el 25 de agosto de 1989, y respaldada por miles de
firmas entregadas al presidente Barco. Los estudiantes promovian un “plebiscito
por el plebiscito”, lo cual resultaba atractivo para Barco, puesto que recogia su
idea frustrada. Ademds, el movimiento coincidfa con el propésito fundamental
de fortalecer las instituciones democrdticas.

Con el mayor respeto por la autonomia del movimiento estudiantil y por
sus lideres, Barco autorizé establecer contacto con ellos. Mi amistad con Fer-
nando Carrillo, para entonces destacado profesor en la Pontificia Universidad
Javeriana, venifa de la época en que coincidimos en Boston en 1986 y 1987.
El terminé proyectindose, con gran visién y determinacién, como el lider del
movimiento que buscaba construir un nuevo pafs convocando una Constituyen-
te. A los de la Universidad de los Andes, que realizaron las puestas en escena
mds simbdlicas —como subirse en la estatua de Rafael Nuifiez— los conocia
porque yo era profesor de Derecho Constitucional en Los Andes. Pero con el
ndcleo de los lideres estudiantiles de la Universidad del Rosario, que eran los
mds activos y comprometidos, y con los de la Universidad Nacional, no existia
ningdn contacto previo, lo cual se superé cuando el presidente Barco recibié a
varios lideres en el Palacio.

Durante dos meses el movimiento estudiantil sigui6 activo en deliberaciones
internas sobre las reformas institucionales y planeando qué proponer. Como lo
ha relatado Oscar Ortiz —el lider estudiantil del Rosario que luego adquirié
proyeccién en otros espacios y medi6 entre distintas perspectivas para evitar
divisiones debilitantes—; en esas reuniones concluyeron que el problema era
una crisis de legitimidad y que la solucién era acudir a la voluntad del pueblo
para crear una Asamblea Constituyente (E/ Tiempo, 10 de marzo del 2010). Esos
meses de reflexién los condujo a proponer que el pueblo depositara, ademds de
las seis papeletas para las elecciones del Congreso, alcaldes y otras corporaciones
publicas, una séptima papeleta pidiendo la convocatoria de una asamblea cons-
tituyente. Era un “voto por Colombia” con el “s{ a la Constituyente”. El nombre

de Séptima Papeleta lo acufié el periodista Sergio Ocampo (véase la tabla 5).
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Tabla 5. Séptima papeleta

Séptima papeleta propuesta por E/ Tiempo

VOTO POR COLOMBIA
Si
A UNA ASAMBLEA
NACIONAL CONSTITUYENTE

CUYA INTEGRACION REPRESENTE DIRECTAMENTE AL PUEBLO
COLOMBIANO, CON EL FIN DE REFORMAR LA CONSTITUCION
NACIONAL
En ejercicio de la soberanfa reconocida en el articulo 2.° de la Constitucién
Nacional. El poder electoral escrutard este voto.

Propuesta estudiantil publicada en el diario EL TIEMPO

Séptima papeleta propuesta por E/ Espectador

PLEBISCITO POR COLOMBIA
Voto por una
ASAMBLEA CONSTITUYENTE
Que reforme la Constitucién y
determine cambios politicos,
sociales y econémicos en

beneficio del pueblo

Propuesta publicada por el diario EL ESPECTADOR

Séptima papeleta elaborada por el mismo votante

SEPTIMA PAPELETA
“VOTO POR COLOMBIA
Si
A UNA ASAMBLEA
NACIONAL CONSTITUYENTE”

Propuesta elaborada por el mismo votante

Fuente: Manuel José Cepeda Espinosa, La constituyente por dentro: mitos y realidades (Presidencia de la Re-
publica, Consejerfa para el Desarrollo de la Constitucién, 1993).
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Son muchos los factores que contribuyeron a que el movimiento de la Sép-
tima Papeleta fuera un éxito rotundo. Cabe destacar la destreza de los lideres
estudiantiles, su espiritu constructivo, abierto y conciliador, sus excelentes
relaciones con los medios de comunicacién, su audacia frente a los poderosos,
su creatividad en la construccién de mensajes y su flexibilidad para encontrar
salidas ante cada obstdculo sin perder el rumbo. El Gobierno Barco siempre
apoy6 el movimiento de la Séptima Papeleta. Sus lideres se reunfan ocasional-
mente con Horacio Serpa, ministro de Gobierno, y frecuentemente conmigo
en mi condicién de asesor presidencial. Uno de los momentos mds dificiles se
presenté cuando algunos dirigentes estudiantiles solicitaron que el presidente
Barco dictara un decreto autorizando el conteo de las séptimas papeletas que
serfan depositadas en las elecciones del 11 de marzo de 1990. El Gobierno
se rehusé a dar ese paso por varias razones. Habfa varios textos diferentes de
Séptima Papeleta y, por lo tanto, no era claro cudl serfa la voluntad del pueblo
al depositar papeletas con contenidos diferentes. El presidente Barco también
preferfa esperar el resultado y no interferir en un proceso que habfa surgido
espontdneamente, avanzaba por buen camino y estaba amparado por la pureza
de la juventud. Ademds, el Gobierno consideraba que desde el punto de vista
juridico era necesario que el 11 de marzo de 1990 se concretara una peticién
ciudadana que luego el presidente, segiin el resultado, pudiera invocar para
dar el paso de hacer una consulta popular formal sobre la convocatoria de una
asamblea constituyente. Esto reducirfa los riesgos juridicos, al contrario de lo
que habfa sucedido en 1988 cuando se firmé el Acuerdo de la Casa de Narifio,
suspendido por un consejero de Estado.

Un dfa antes de la votacién, en una alocucién presidencial el 10 de marzo
de 1990, el presidente Barco apoy6 la Séptima Papeleta y explicé su significado

constitucional:

Mafiana los ciudadanos también tendrdn la posibilidad de depositar en la urna
de votacién lo que se ha denominado la séptima papeleta. En ella se formula una
peticién para que la constitucién sea reformada por una asamblea constituyente
amplia, abierta y representativa de todos los sectores nacionales. Esta iniciativa
promovida por los jovenes universitarios ha recibido un gran respaldo que incluye
el de autorizados voceros de todas las fuerzas politicas y sociales. Es una mani-
festacion de esa voluntad de cambio institucional que cobr6 fuerza hace dos afios

cuando en enero de 1988 propuse que se hiciera un plebiscito.
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La votacién en favor de la Séptima Papeleta fue masiva. El conteo informal
realizado por miles de voluntarios en las mesas de votacién permitié estimar

que se superaron los dos millones de votos.

Las peripecias para llegar al decreto que formalizé
la apertura del camino el 27 de mayo de 1990

Después de recibir a los estudiantes que le llevaron cajas repletas de papeletas, el
presidente Barco solicit6 que se estudiaran alternativas para hacer una consulta
popular en las siguientes elecciones, las presidenciales del 27 de mayo de 1990.

Ademids, me solicité que preparara un documento sobre cudles podrian
ser las caracteristicas de esa asamblea constituyente, proponiendo un método
de eleccién, inhabilidades, un sistema electoral, financiacién. Como ingeniero,
querfa tener un plano con una imagen clara de lo que podria ser una asamblea
constituyente que valiera la pena, antes de expedir un decreto.

También, el presidente Barco establecié dos condiciones politicas. La primera
era que el texto de la papeleta fuera objeto de acuerdo politico. Se le encomendé
a Horacio Serpa construir el acuerdo con los candidatos presidenciales y otros
dirigentes politicos. Se avanzé mucho pero no fue posible llegar a un acuerdo.
Algunos temfan que Barco usara el acuerdo para convocar un plebiscito que
interfiriera en las elecciones presidenciales. Ninguno queria firmar al lado de su
adversario en las elecciones. Unos insistian en expresiones que otros rechazaban.
Varios temfan que una asamblea constituyente fuera un salto al vacfo. Con base
en el borrador mds acabado, les solicité a los lideres estudiantiles que obtuvieran
la firma de todos los candidatos presidenciales. Rdpidamente lo lograron. Fue
el dltimo acto politico de Carlos Pizarro Leongémez, candidato presidencial del
M-19, antes de montarse en el avién en el que fue asesinado.

La segunda condicién fue que César Gaviria, candidato del partido liberal,
le garantizara que lo apoyarfa en caso de que sus enemigos en el Congreso, que
eran muchos, decidieran iniciarle un juicio politico por dictar un decreto sobre
la consulta popular para la constituyente. También querfa conocer la opinién
de César Gaviria sobre el memorando en el cual estaban descritas las caracte-
risticas de una asamblea constituyente. Con ese objetivo me “colé” a una cena
en la casa de Carolina Barco, su hija, donde estarfa César Gaviria. Pocos dfas
después, €l fue al Palacio para garantizarle al presidente Barco que no habria

ningidn juicio politico y de haberlo lo defenderfa.
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Cumplidas estas dos condiciones, después de reuniones internas, el 3 de
mayo se acordd la expedicién del Decreto 927 de 1990, un breve decreto de
Estado de sitio. La clave del decreto estaba en sus considerandos y en la parte
resolutiva. En los considerandos se expuso la tesis de que el pueblo soberano
habfa pedido en marzo la convocatoria de una Asamblea. No acoger esa peticién
generaria perturbaciones de orden piblico y ademds se perderfa la oportunidad
de fortalecer las instituciones para hacerles frente a los violentos que estaban
perturbando el orden publico y de afrontar el problema de la legitimidad de-
mocrética. También se cité la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
en especial, un fallo de 9 de junio de 1987 en el cual sostenia que el pueblo
podia actuar por si mismo por la fuerza de su poder politico, no por autoriza-
ciones juridicas. La parte resolutiva del decreto era compatible con esa tesis:
en lugar de convocar a una consulta popular, el decreto se limit6 a ordenar la
contabilizacién por la Registraduria de una dnica papeleta y luego enuncié el

texto de la papeleta (véase la tabla 6).

Tabla 6. Tarjeta electoral por la Constituyente votada
el 27 de mayo de 1990

DECRETO 927 DE 1990
(mayo 3)
[..]

ARTICULO 2. La Tarjeta Electoral que contabilizard organizacién electoral,

contendri el siguiente texto:

Para fortalecer la democracia participativa, ;vota por la convocatoria de una
Asamblea Constitucional, con representacién de las fuerzas sociales, politicas y
regionales de la nacién, integrada democritica y popularmente para reformar

la Constitucién Politica de Colombia?

z

SI NO

Una raz6n fundamental para escoger el instrumento del Estado de sitio
era que la Corte Suprema de Justicia podfa controlar el decreto, con lo cual se
aseguraba de que no se podria avanzar hacia la asamblea sin el aval del juez cons-
titucional. De esta forma, todo se harfa dentro del respeto a las reglas de juego

vigentes. Numerosos juristas sostuvieron que el decreto era inconstitucional.
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Incluso afirmaron que el Gobierno estaba actuando por fuera del ordenamiento
juridico.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia no les dio la razén. Por una-
nimidad, en sentencia del 25 de mayo de 1990, dos dfias antes de la votacidn,
declaré constitucional el Decreto 927. La Corte acogi6 enteramente la tesis del
Gobierno. No solo descarté que se tratara de un referendo o un plebiscito, como
lo sostenian los opositores que querfan distorsionar la consulta popular, sino

que dijo claramente que

no puede la Corporacién 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, ni siquiera puede decirse que ocurra con el
voto afirmativo de la mayoria de la poblacién mediante la tarjeta electoral que el

decreto sub examine ordena contabilizar.

El tramo definitivo: acuerdos politicos para construir

una constituyente de carne y hueso

El respaldo popular del 27 de mayo de 1990 fue abrumador. De los 5218 338
votos, el 95 % fue a favor de la Constituyente.

La gran pregunta entonces era: ;qué significado e implicaciones tiene la
votacién del 27 de mayo? Muchos sostuvieron que no habfa sido mds que un
hecho politico sin trascendencia. El Gobierno interpreté que el pueblo habia
tomado una decisién en la cual habfa derogado de manera implicita el articulo
13 del plebiscito de 1957 y que, por lo tanto, habfa quedado abierta la puerta
para hacer una asamblea constituyente que respetara los pardmetros fijados por
el pueblo el 27 de mayo. Por lo menos, habfa un mandato politico para hacer
una constituyente.

Las elecciones presidenciales fueron ganadas por César Gaviria. Partiendo
de esa tesis y de la tradicién de acuerdos politicos, el presidente electo envid
dos cartas a los cuatro principales dirigentes politicos en las que hacia una pro-
puesta tanto sobre los temas fundamentales de reforma como sobre las reglas de
juego para la conformacién de la asamblea, que coincidia con las caracterfsticas
del memorando mencionado, con lo cual asumié el liderazgo del proceso, del

temario y de la definicién de los rasgos de la Asamblea.
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Ademds, en lugar de acudir a medidas unilaterales, privilegié la dificil tarea
de construir un consenso entre posiciones politicas distantes o encontradas en
temas medulares, no solo con quien habfa representado la oposicién en 1988,
sino con cuatro fuerzas politicas: el Partido Social Conservador, el Movimiento
de Salvacién Nacional, el Movimiento Alianza Democrdtica M-19, y, por su-
puesto, el Partido Liberal, por el cual habfa sido elegido. Todos sumados habfan
obtenido en las elecciones del 27 de mayo mds del 97 % de los votos. Se ampli6
el consenso sobre lo fundamental.

El presidente electo y los jefes de los partidos y fuerzas politicas suscribie-
ron un primer acuerdo politico en representacién del pueblo. En ese acuerdo se
definieron los lineamientos generales para la convocacion, eleccién, integracion y
organizacién de la asamblea. También se fijé el nlimero de sus delegatarios, sus
poderes y su competencia. Esta se encontraba limitada a los temas de reforma
seflalados expresamente en el acuerdo, aunque enunciados de manera general
y abierta.

El temario tenfa como finalidad aliviar los temores que abrigaban mu-
chos dirigentes, en el sentido de que una asamblea soberana podia desbocarse,
perpetuarse y salir con cualquier cosa, como habfa sucedido con experiencias
anteriores en Colombia. El acuerdo también continuaba calificando a la asamblea
como “constitucional”, no como constituyente, no porque se quisiera disminuir
el alcance de una eventual transformacién constitucional, sino para ayudar a
morigerar los temores que podria despertar en la Corte Suprema de Justicia y
en varios dirigentes politicos que continuaban siendo reticentes. Este acuerdo
firmado antes de tomar posesién como presidente fue luego ampliado y pre-
cisado en un acuerdo posterior con los mismos representantes de estas fuerzas
y partidos politicos y suscrito por los presidentes del Senado y de la Cimara
de Representantes, para incorporar al Congreso de la Repiblica y darle asf el
respaldo tanto del poder ejecutivo como del poder legislativo. Solo restaba el
visto bueno de la Corte Suprema de Justicia, para que los tres poderes piblicos
concurrieran en abrirle el camino a la Asamblea.

Un aspecto crucial del acuerdo politico es que convocaba a la ciudadanfa
a votar el 9 de diciembre de 1990. De esta forma, las fuerzas politicas, no el
Gobierno, eran las que impulsaban en representacién del pueblo esta segunda
etapa en la cual el pueblo se autoconvocaba para decidir si aprobaba la asamblea

y, de hacerlo, elegir a los delegatarios.
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El texto del acuerdo politico fue incorporado a un nuevo decreto de Estado
de sitio, el Decreto 1926 del 24 de agosto de 1990. En sentencia del 10 de oc-
tubre de 1990 la Corte Suprema declaré ajustado a la Constitucién el decreto.
Esta vez la decision fue dividida catorce a doce. La sala constitucional propuso la
inconstitucionalidad, con sustanciacién del magistrado Jaime Sanin Greiffenstein,
pero la Sala Plena de la Corte opiné lo contrario, en la sentencia con ponencia de
Hernando G6mez Otdlora y Fabio Morén Dfaz. El magistrado Gémez Otdlora
cambi6 de parecer a tltima hora para dirimir el empate a condicién de que fuera
declarado inconstitucional el temario y que la competencia de la asamblea no
pudiera ser limitada por el acuerdo politico incorporado en el decreto.

De esta forma, la asamblea constitucional se transformé en asamblea cons-
tituyente. Sus Unicas limitaciones eran las impuestas por el pueblo mismo en
la papeleta del 27 de mayo. Estas eran dos: procurar el fortalecimiento de la
democracia participativa y ser elegida por el pueblo.

Termind exitosamente una verdadera odisea constitucional. Recuerdo que
el presidente César Gaviria me comenté el dfa del fallo que estaba mds feliz
que el dia en que habfa sido elegido presidente. No es para menos después de
mds de dos afios de ensayar opciones que habfan encallado en las barreras mds
extrafias y de haber logrado lo que la mayorfa de juristas de la época, al igual
que los expresidentes y otros dirigentes, consideraban imposible de hacer. To-
do esto en un contexto en el que el pais estaba sitiado por la mayor ofensiva

narcoterrorista.

Reglas innovadoras para la elecciéon de una

Asamblea representativa y pluralista

Después del fallo empez6 otra odisea politica: la eleccién de la Asamblea y la
movilizacién de los ciudadanos no solo para que votaran sino para que opinaran
sobre cudl debfa ser el contenido de la nueva Constitucidn, principalmente en los
medios de comunicacidn, las comisiones preparatorias y en las mesas de trabajo.
Asf lo exigfa el mandato del pueblo de fortalecer la democracia participativa.
El disefio de las reglas de juego para la eleccién de la Asamblea era ademds
crucial porque la primera etapa en la construccién de una Constitucién es la
definicién de quién tendrd la responsabilidad de hacerla y adoptarla (véase el

capitulo 2).
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Para la eleccién de los delegatarios de la asamblea se aplicaron reglas
electorales completamente innovadoras para la época. Fue la primera vez que
el Estado entreg6 en las mesas de votacién un tarjetén con los nombres de los
candidatos, que reemplazé la tradicional papeleta distribuida por los mismos
partidos politicos. Esta fue una exigencia de tltimo momento del representante
del M-19 para firmar el segundo acuerdo politico. La hizo con alarmante calma,
cuando ya estaba en la puerta del horno el segundo acuerdo Camilo Gonzales
Posso, ya que Antonio Navarro Wolf, quien habfa firmado el primer acuerdo
politico, habfa sido nombrado ministro de Salud y como tal no podfa participar
en las negociaciones. As{ mismo, por primera vez se financiaron con dineros
publicos las campafias para la integracién de un cuerpo colegiado. Esto fue
oficializado en otro decreto de Estado de sitio, el 2760 de 1990, después de un
acuerdo politico al respecto. Se aplicé el sistema de reposicién parcial, mediante
el cual se devolverfa la suma de 300 pesos por cada voto depositado en favor
de la lista. Los dineros serfan girados exclusivamente a quien apareciera como
cabeza de lista. El Consejo de Television distribuy6 los espacios publicitarios
dédndoles acceso a todos los partidos, fuerzas y grupos.

La innovacién mds importante fue la circunscripcién nacional con la cual
se cort6 con los intereses tradicionalistas fincados en las circunscripciones te-
rritoriales y se abrié un amplio espacio para que grupos minoritarios pudieran
sumar sus votos depositados en cualquier lugar del pais, como lograron hacerlo
los candidatos de los pueblos indigenas.

Para elegir setenta delegatarios, que fue el nimero de miembros elegidos
popularmente de la Asamblea (parecido a los de la Convencién de Filadelfia en
1787), se inscribieron 119 listas, menos de las que se esperaba. Esto se debe a
que los principales movimientos inscribieron una sola lista encabezada por un
lider connotado: Misael Pastrana Borrero, Alvaro Gémez Hurtado y Antonio
Navarro Wolf. En cambio, el Partido Liberal jugé a obtener mds curules por
residuo que por cociente en lo que el director del partido, el expresidente Alfonso
Lépez Michelsen, denominé “la operacién avispa’.

A la campaifia de los partidos se sumé la campaiia oficial promovida por el
Gobierno invitando a los ciudadanos a votar con avisos y cufias de televisién,
unas con rostros de gente humilde y otras con celebridades de la televisién. Al

final, el mensaje sintetizaba la esperanza suscitada por el proceso, su origen
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popular e incluyente, y el consenso que se habfa logrado, en una frase simple
y poderosa: “La Constituyente es el camino”, con los colores de la bandera de
Colombia trazando el camino que se perdia hacia el futuro. Después de consi-
derar varias propuestas y de ponerlas a prueba en sesiones donde participaron
todos los integrantes de lo que se llamaba “el kinder”, se escogié la campafia
diseflada por Carlos Lersundy y Germdn Medina.

La votacién del 9 de diciembre de 1990 fue baja, puesto que solo particip6
el 26 % del censo electoral, pero suficiente. Fueron depositados 3 710 567 votos,
con la mayor votacién por el partido liberal seguido de la Alianza Democrética
M-19 (véase la tabla 7).

Tabla 7. Comisiones y organizacién del debate

en la Asamblea Nacional Constituyente

Comisiones
Nombre de N.° de
L, Temas .

la comisién integrantes

Encargada del estudio de los principios, derechos, de-

beres, garantias y libertades fundamentales, asi como
Primera de los mecanismos de participacién, instituciones de 17
permanente | proteccidn, el sistema electoral, los partidos politicos,

el estatuto de la oposicién y los mecanismos de reforma

constitucional
Segunda Dedicada al estudio del ordenamiento territorial del Es- 13
permanente | tado, a la autonomfia regional y local
- Lideraba los debates sobre reformas a la estructura del

ercera o .

Estado, el Congreso, la fuerza publica, el régimen de Es- 16
permanente . . . .

tado de sitio y las relaciones internacionales
Cuarta Responsable de los debates sobre las reformas a la admi- 9
permanente | nistracién de justicia y Ministerio Pablico
Quinta Encargada del debate de asuntos econémicos, sociales, 18
permanente | ecoldgicos, de hacienda y servicios pablicos
Comisién La comisién codificadora se encargd de organizar los
codifica- articulos aprobados en el primer debate de la Plenaria y 9
dora revisar su coherencia politica y juridica

Continila
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Etapas del debate en la Asamblea Nacional Constituyente

Etapa Objeto
Debate general Debate libre sobre las reformas propuestas
Debate en comisiones Debate sobre cada uno de los proyectos presentados
Primer debate en Debate sobre las propuestas presentadas en los informes
plenaria finales de las comisiones permanentes

Comisién codificadora | Sistematizacién de textos aprobados en primer debate

Segundo debate en o .
) Debate de textos entregados por la comisién codificadora
plenaria

L . Correccién de la redaccion y gramdtica del articulado apro-
Comisién de estilo B
bado por mayoria de votos en el segundo debate

- Proclamacién de la Constitucién por la Asamblea Nacional
Proclamacién )
Constituyente

La eleccién versé sobre dos decisiones del pueblo como constituyente
primario. En la primera el pueblo decidia si aprobaba convocar la asamblea
constituyente con las caracteristicas acordadas. En la segunda escogia la lista
de candidatos, marcando el tarjetén.

Al convocar la asamblea el pueblo también decidid las fechas en que sesio-
narfa. La experiencia con otras asambleas constituyentes en el mundo indicaba
que el periodo de sesiones no debfa ser muy largo. Por ejemplo, la convencién
de Filadelfia que adoptd la Constitucién de Estados Unidos sesioné tan solo
seis meses. Esto result ser de suma importancia porque a finales de junio al-
gunos constituyentes querfan prolongar su mandato. El Gobierno se rehusé por
muchas razones, entre ellas, que el pueblo habfa fijado los limites temporales
de la Asamblea. Cualquier acto posterior a esa fecha serfa invilido y contrario
a la voluntad del constituyente primario. Las fechas fueron escogidas con el
propésito de rendirle homenaje a las dos constituciones mds importantes de
América. Para la instalacién se tomd el 5 de febrero de 1991, la fecha de la
Constitucién mexicana de Querétaro, progresista y precursora de la protec-
ci6én de los derechos sociales. Para la clausura se escogié el 4 de julio de 1991,
fecha de la Declaracién de Independencia de Estados Unidos, mundialmente
reconocida por la generosidad en la proteccién de las libertades y la igualdad.

No se pudo tomar la fecha de la constitucién estadounidense, adoptada el 17
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de septiembre, porque eso habria prolongado demasiado la asamblea, lo que la

llevaria a coincidir con las sesiones del Congreso, que iniciarfan el 20 de julio.

Participacién ciudadana sobre el contenido de la futura constitucién

También fue importante la eleccién de los delegatarios, era la participacién de
los ciudadanos en la deliberacién sobre el contenido de la futura constitucién.
Para promoverla se acudi6 a tres mecanismos. El primero buscaba convocar a
los expertos y representantes de diferentes perspectivas. Para ello se crearon
las comisiones preparatorias. Cada una fue instalada por el presidente Gaviria
mediante un discurso en el cual se analizaban las distintas alternativas de dise-
flo de la constitucion en el respectivo tema. Las conclusiones de cada comisién
fueron tenidas en cuenta luego en la deliberacién interna del Gobierno sobre
el disefio del proyecto de la nueva constitucién que habria de presentar a la
asamblea constituyente.

El segundo estuvo disefiado para generar deliberaciones en todo el pafs.
Fueron las mesas de trabajo, que sesionaron en cada municipio de Colombia,
en la mayoria de los sindicatos y agremiaciones, en muchas universidades y en
algunos colegios. La Escuela Superior de Administracién Pdblica (ESAP), diri-
gida por el constitucionalista Marino Tadeo Henao, recibi6 la responsabilidad
de hacer la secretaria técnica de las mesas de trabajo y de preparar un informe
para conocimiento del Gobierno. Luego, el resultado de las mesas de trabajo fue
entregado a los delegatarios después de haber tomado posesion el 5 de febrero.
Una anécdota ilustra la conexién que generd este mecanismo con el texto final
de la Constitucién. Poco después de promulgada la Constitucién, en una se-
sién de pedagogia constitucional en Ibagué, un adulto mayor pidié la palabra
para agradecer que el articulo 2 de la Constitucién, que replante6 nada mds ni
nada menos que los fines del Estado, hubiera plasmado la propuesta defendida
por él en la correspondiente mesa de trabajo.

El tercer mecanismo fueron las propuestas para abrir el debate. En ellas se
recogian aspectos de los discursos de instalacién de las comisiones preparatorias
y se concretaban algunas ideas que giraban en torno al temario objeto de los
acuerdos politicos. Estas propuestas estaban dirigidas a todos los ciudadanos.
Fueron una manera de ir fijando la agenda y orientando a la opinién piblica hacia
los objetivos que para entonces ya tenfa el Gobierno. Estas fueron resaltadas en

los medios de comunicacién y recogidas en un libro ampliamente divulgado.
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Aunque las sesiones de instalacién y de clausura tuvieron lugar en el Ca-
pitolio Nacional, la asamblea sesioné en el Centro de Convenciones Gonzalo
Jiménez de Quesada. El Gobierno tuvo preparado el auditorio y las oficinas, as{
como los implementos de trabajo de los delegatarios y sus asesores. Si bien del
9 de diciembre al 5 de febrero hay menos de dos meses, el Gobierno designé a
un gerente para lograr la titdnica tarea de organizar y poner en funcionamiento
la sede de la asamblea. Ricardo Santamarfa asumid esa tarea con admirable
diligencia y buenos resultados, bajo la orientacién del secretario general de la
Presidencia, Fabio Villegas. Después de instalada, los gastos de la Asamblea
fueron atendidos por un fondo fiduciario, como garantfa de la autonomia pre-
supuestaria administrativa de la Asamblea.

Sin duda, este camino participativo basado en el consenso fue un factor de-

terminante para que la Constitucién haya tomado arraigo entre los colombianos.

La estrategia para desencadenar la transformacion

Un factor adicional que explica la duracién de la Constitucién de 1991 es que
esta ha tenido un profundo impacto transformador por iniciativa de los ciu-
dadanos que se apropiaron de ella. La Constitucién de 1991 no se hizo contra
nadie. Esto no significa que careciera de propésitos. En términos generales,
lo que se buscaba era construir un mejor “futuro” para todos, una expresion
indeterminada que permiti6 la confluencia de diferentes fuerzas politicas al-
rededor de un objetivo esperanzador, general, amplio, omnicomprensivo. Por
supuesto, ello implicaba dejar atrds el “viejo orden”. Sin embargo, el lenguaje
politico utilizado no fue destructivo ni peyorativo. Tomando una afortunada
frase de Alfonso Lépez Pumarejo, se anuncié que con la Constitucién de 1991
se iniciaba “la liquidacién amistosa del pasado”.

Esa liquidacién no cayé en cabeza de ningin ejército, dirigente politico
o lider mesidnico. Se dej6 en manos de los mismos ciudadanos. Para ello se
adopté una estrategia con tres ejes: movilizacién social, apertura politica y
fortalecimiento de la justicia constitucional. El primer eje fue impulsado por
la pedagogia constitucional dirigida no solo a explicar la nueva Constitucién,
sino a movilizar a la sociedad civil en su aplicacién y defensa. La campafia fue
encomendada a la Consejeria Presidencial para el Desarrollo de la Constitucién,
inicialmente a mi cargo y luego bajo la responsabilidad de Héctor Riveros Serra-

to, en equipo con Mauricio Vargas, consejero presidencial de Comunicaciones,
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Miguel Silva, secretario privado, y Fabio Villegas, secretario general, quienes
desde un inicio estuvieron convencidos de la necesidad de impulsar rdpidamente
la accién de tutela como plataforma de aterrizaje de la Constitucién en la rea-
lidad de la vida cotidiana.

Se utilizaron medios ortodoxos pero los mds eficaces fueron los heterodoxos.
Por supuesto, la constitucién fue publicada en varios periédicos del pafs para
que pudiera ser conocida gratuitamente por los ciudadanos. Y fue publicada
en la Gaceta de la Asamblea Constituyente (véase la fotografia 1 en la pdgina
viil). También hubo una edicién masiva de bajo costo de la Constitucién en un
pequefio libro que fue regalado en todo el pais. Aunque hubo ediciones de lujo,
tanto de la Presidencia de la Republica como del Ministerio de Gobierno, fue la
edicién masiva la que circulé ampliamente y fue objeto de publicaciones piratas
que fueron toleradas porque contribufan también a divulgar el contenido de la
Constitucién. Dentro de las iniciativas ortodoxas también cabe mencionar la
invitacién a todas las universidades y centros educativos para que se unieran a
la “pedagogia del nuevo ciudadano”. Mds que revivir los cursos de civica, de lo
que se trataba era de promover deliberaciones sobre el significado de la nueva
constitucion y establecer pricticas participativas para que los estudiantes tu-
vieran la experiencia de vivir bajo una constitucién que protegia generosamente
los derechos y aspiraba a fortalecer la democracia participativa.

Como los jueces cumplian un papel fundamental en la aplicacién de los
derechos a la vida cotidiana de las personas, se adoptaron varias iniciativas
dirigidas especificamente a ellos. Ademds de regalarles una copia de la Cons-
titucién (en esa época no existia fdcil acceso a textos por Internet), se publicé
periédicamente un boletin sobre la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
en la cual se resaltaban los avances en su interpretacién. En ese entonces to-
davia predominaba una interpretacién silogistica y literal. El boletin resalt6
que la Corte Constitucional reconocia que habfa tensién entre derechos y que
era necesario armonizar y ponderar, sin desplazar un derecho completamente.
Los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad eran nuevos. El boletin
hacfa énfasis en su importancia y la forma de darles contenido y operatividad
frente a hechos concretos. Algunos jueces tomaban decisiones extremas, bien
para proteger un derecho o para negarlo, y por eso el boletin resaltaba tipos de
6rdenes equilibradas impartidas por la Corte Constitucional. Para promover la
interpretacion de la carta de derechos en armonia con los tratados internacio-

nales sobre derechos humanos y derecho humanitario, se hizo una publicacién
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masiva de un libro en el que estaban compilados todos los tratados relevantes,
que fue también enviado a los magistrados de las altas cortes y los tribunales,
asi como a algunos despachos judiciales. El mamotreto con todos los tratados
relevantes se intituld “Derechos fundamentales: fuentes internacionales para
su aplicacion e interpretacion”.

Finalmente, para llegarle a la comunidad juridica, en general, se promovié
el debate sobre el “nuevo derecho”. Era evidente que la nueva constitucién re-
queria de una nueva hermenéutica. Dije, entonces, que no solo habfa nacido una
constitucién completamente diferente a la anterior, sino que ella trafa consigo
un “nuevo constitucionalismo” acompafiado de un “nuevo derecho”.

Aunque parezca extrafio, el ejecutivo asumi6é como una politica puablica
promover el debate sobre cémo debfa cambiar el derecho. Lo hizo en foros
publicos, en escenarios académicos y hasta en el Congreso de la Republica. El
debate fue lanzado en el discurso en la Pontificia Universidad Javeriana y fue
pronunciado por el presidente Gaviria en homenaje a Luis Carlos Galdn, en el
contexto de la pedagogia constitucional. Allf se plante6 la idea central de que
habfa que cerrar la brecha entre lo que dice la Constitucién y lo que pasa en la
realidad, en especial, en la vida de las personas. El derecho constitucional debfa
responder a las necesidades y expectativas de los colombianos y debfa servir
para producir transformaciones en la vida de la nacién. Se dijo que debfa salir
de los cédigos para vivir en la realidad.

Después de treinta afios, pocos sostienen que en Colombia no se gener6 un
nuevo constitucionalismo y que el derecho no ha cambiado significativamente,
en sus normas y principalmente en la forma como es entendido e interpretado.
La Corte Constitucional cumplié un papel fundamental en promover esa
transformacién, a la cual se han venido sumando todos los jueces, la mayoria
de las facultades de derecho y, en ciertos temas, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado. El contraste con lo que sucedié después de la Consti-
tucién de 1886 es abismal. Si bien en ese entonces se planteé la reforma de la
ensefianza del derecho, los cambios se referfan principalmente al derecho civil
y a otras asignaturas. Brillaba por su ausencia el derecho constitucional, que
lucia entonces irrelevante.

Pero estos medios ortodoxos habrian sido completamente insuficientes
para lograr el arraigo de los derechos constitucionales entre la gente. Por eso se

acudié a varios medios heterodoxos.
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Se contraté a una agencia de publicidad para promocionar los derechos mds
importantes como si fueran un producto. Habfa una cufia por cada derecho. Las
cufias de televisién, ampliamente divulgadas en horario triple A, tenfan dos
mensajes. Ademds de explicar el contenido esencial de un derecho, resaltaban
que la Constitucién les pertenecia a todos y se habfa adoptado en beneficio de
todos. Terminaban con la misma frase: “Lo dice la Constitucién... lo dice con la
voz de todos”. La campaiia fue tan creativa que se gané el premio otorgado por
el gremio de publicistas. Empataba con otro esfuerzo publicitario que se habia
hecho para promover la asamblea constituyente. En efecto, para motivar a las
personas a votar en la eleccién de los delegatarios el 9 de diciembre, un dfa en
el que no habria elecciones de ningtn tipo, personajes de la televisién y de las
artes accedieron generosamente a hacer cada uno de ellos una cufia invitando a
votar y a decir lo que esperaban de la Asamblea Constituyente.

Mis adelante, se disefié un programa de televisién en el cual se presentaba
de manera dramatizada algin fallo de tutela mediante el cual se habfa prote-
gido el derecho de una persona comtn y corriente, de rostro humilde, de una
manera sorprendente para esa época. Cada emision era diseflada por un equipo
de television en coordinacién con la Consejerfa Presidencial para el Desarro-
llo de la Constitucién, para asegurar que el contenido juridico fuera fidedigno
con los hechos del caso, los argumentos, lo resuelto, pero también comunicara
el significado y el impacto de los derechos y la tutela. La Consejerfa también
queria lograr que cada emisién fuera amena y atrajera audiencia. Jaime Garzon,
el famoso humorista vilmente asesinado el 13 de agosto de 1999, trabaj6 con
la Consejeria Presidencial para asegurar, como él advertia, “que esto no sea
un ladrillo y llegue al corazén de los televidentes”. El programa, dirigido por
Francisco Ortiz, uno de los creadores de Zoociedad, programa en el que también
participé Jaime Garzén, alcanzé alta teleaudiencia. Se transmiti6é varios aflos
hasta la tltima emisién de los setenta y dos capitulos el jueves 26 de enero de
1995. Algunos lo vefan como una telenovela porque cada caso presentaba un
drama humano que habfa sido superado gracias a la Constitucién, los dere-
chos y la tutela. Se llamaba La tutela, factor humano. Los “protagonistas” eran
presentados por Adriana Cuéllar Arango. Fue patrocinado por Audiovisuales,
la programadora del Ministerio de Comunicaciones. Una nota de prensa sobre
la Gltima edicién subray6 que “asistimos a una leccién constante de participa-

cién ciudadana, al testimonio de quienes al borde de perder toda esperanza le
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apostaron a la tutela como un mecanismo sencillo y rdpido para obtener por
fin la justicia que por otros medios les habfa sido esquiva’'.

Sin embargo, todos estos mecanismos eran insuficientes para llegar a los
pueblos indigenas. Entonces, se acudié a un equipo de antropdlogos coordina-
dos por el francés Jon Landaburu, en ese entonces antropélogo vinculado a la
Universidad de los Andes como director del Centro Colombiano de Estudios de
Lenguas Aborigenes (CCELA), para traducir la Constitucién inicialmente a siete
lenguas indigenas, entre 1992 y 1994. Estas fueron wayuu, nasa, guambiano,
arhuaco, ingano, kamsd y cubeo.

Por ejemplo, la nocién de Constitucion fue traducida por los ingas como “Ley
que gufa las otras leyes”, lo cual es no solo preciso sino elocuente. En cubeo, la
nocién de Constitucién es inspiradora: “libro del drbol de alimento para la vida”.

Las siete lenguas cobijaban cerca de la mitad de los indigenas de la época.
Aunque se aspiraba incluir otras lenguas de suma importancia, algunas comu-
nidades se opusieron a recibir a los antrop6logos. Naturalmente, no podia ser
una traduccién literal de un texto. Debfa ser una comunicacién de las principales
nociones constitucionales adaptadas a los contextos propios de cada comunidad
de una manera significativa segtn las tradiciones de cada pueblo indigena. Se
escogieron cuarenta articulos con énfasis en los derechos. Algunas nociones
esenciales eran especialmente complejas por la cosmovisién diferente de cada
pueblo indigena y la distancia cultural. Ademds, era necesario evitar que algunas
nociones fueran interpretadas exclusivamente a la luz del constitucionalismo
occidental individualista, lo que desconoceria el valor que la Constitucién de
1991 le otorga a la diversidad etnocultural y serfa recibido como una imposicién
a los pueblos, mientras que el propésito era expresarles respeto y reconocimiento.
Recuerdo las conversaciones fascinantes con algunos antrop6logos sobre c6mo
traducir constitucion, ciudadano, ley, estado social de derecho, autonomia y derechos
Jfundamentales individuales. Las traducciones fueron publicadas en libros y tam-
bién grabadas en casetes. Sin duda, esta fue la semilla del uso temprano de
la accién de tutela por los pueblos indigenas. La han seguido utilizando con
gran éxito (véanse los capitulos 4 y 10), desde la primera sentencia de la Corte
Constitucional, en el caso de la comunidad en el Resguardo de Cristianfa, en

la cual se ordené detener la construccién de una carretera (la troncal de café)

1 “El fin de la tutela”, E/ Tiempo, 22 de enero de 1995.
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y desviarla con el fin de evitar que se afectaran los cultivos del resguardo co-
rrespondiente (Sentencia T-428 de 1992, M. P. Ciro Angarita). Después, otros
proyectos continuaron traduciendo no solo la Constitucién sino sentencias de
la Corte Constitucional. Recientemente, se anuncié la traduccién mediante un
proceso de adaptacion cultural de seis sentencias de la Corte a veintiséis lenguas
ancestrales con el auspicio de Amazon Conservation Team?.

El segundo eje fue el desarrollo politico de la Constitucién. Esto se hizo
mediante la modificacion de las reglas electorales y la revocatoria del Congreso
para convocar nuevas elecciones, de tal forma que el inicio del desarrollo de la
Constitucion quedara en manos de las corrientes politicas que tenfan la mayor
acogida entre los ciudadanos en el momento constituyente y habfan estado repre-
sentadas en la Asamblea Constituyente. La reforma electoral introducida en 1991
fue profunda y tocé todas las elecciones (véase el capitulo 6). El amago de crisis
generado por la propuesta de algunos constituyentes de revocar el Congreso fue
superado mediante un acuerdo politico que impidié que los delegatarios parti-
ciparan en las elecciones, pero permitié que sus movimientos politicos pudieran
hacerlo. El Senado elegido en 1991 se parecié mds a la Asamblea Constituyente
que a la composicién del Congreso que habia sido elegido en 1990. Expidié las
primeras leyes estatutarias en los temas de mayor urgencia para la transicién
constitucional (véase el capitulo 3). Sin embargo, en las elecciones de 1994 la
composicién del Congreso dejé de reflejar la relacién de fuerzas que permitié
adoptar la Constitucién de 1991. El desarrollo de la Constitucién quedd entonces
principalmente en manos del poder judicial.

El tercer eje de la estrategia fue el fortalecimiento de la justicia constitu-
cional mediante la creacién de la Corte Constitucional y la introduccién de la
accion de tutela, que permitirfa a cualquier persona acudir a la justicia para
exigir respeto a sus derechos fundamentales sin someterse a procedimientos
largos y engorrosos. Por su trascendencia, ambas instituciones fueron desarro-
lladas mediante decretos presidenciales con fuerza de ley después de oir a la
comision especial legislativa —coloquialmente conocida como El Congresito—.
Este sesion6 después del 4 de julio de 1991 y culming sus labores antes de la
iniciacién del nuevo Congreso elegido bajo las nuevas reglas en diciembre de ese

mismo aflo (véase el capitulo 3). Este tercer eje de la estrategia para promover la

2 El Espectador, 3 de marzo del 2021, 4.
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apropiacion de los derechos por parte de los ciudadanos y el impacto transfor-
mador de la Constitucién ha funcionado de manera ejemplar demostrando su
enorme capacidad de generar cambios profundos en todos los dmbitos de la vida
nacional, a pesar de los percances iniciales y de los intentos por desacreditar la
accion de tutela durante los primeros afios de vida de la Constitucién (véanse
los capitulos 4 y 7).

En conclusidn, el camino hacia la Asamblea Constituyente se construyd en
un proceso que parece Unico e irrepetible. La audacia politica estuvo acompa-
fiada de imaginacién juridica para respetar el estado de derecho sin sacrificar
los objetivos transformadores. Algo extraordinario se hizo con los instrumentos
existentes y con el aval de la Corte Suprema de Justicia. Cada obstdculo juridico
fue respetado por el ejecutivo, por lo cual hubo pausas y redireccionamientos
en un proceso que tomé dos afios y medio para lograr que el pueblo mismo
se diera soberanamente una nueva Constitucién, sin tener que pasar por el
Congreso. Cada barrera politica fue manejada con una rara mezcla de visidn,
determinacién y tacto, construyendo acuerdos politicos cada vez mds amplios.
En ambos casos, la participacién del pueblo fue fundamental al punto que no
es exagerado afirmar que el constituyente primario desperté del forzado suefio
al que fue sometido en el plebiscito de 1957. Participé no solo en la creacién
de la Asamblea, sino en la discusién sobre el contenido mismo de la futura
Constitucion. Sigue participando no solo en su desarrollo e interpretacion, sino
en darle vida a todas las innovaciones que han transformado a Colombia.

En el siguiente capitulo se recuerda cémo se hizo la Constitucién.
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CAPITULO 2

COMO SE HIZO LA CONSTITUCION

La Constitucién de 1991 es una obra colectiva construida en varias etapas, que
sigue evolucionando con la participacién del pueblo después de la promulgacién
del texto final. Se dijo entonces que era una obra colectiva de construccién perma-
nente. En los préximos capitulos de este libro se resaltard cémo ha evolucionado
la Constitucién y cémo ha vivido en diferentes dmbitos de la vida nacional.
En este capitulo se destacan cuatro etapas fundamentales en la construccién
de la Constitucién: (1) la decisién de quién hard la Constitucién, es decir, la forma
de eleccién de los delegatarios y las reglas de juego acordadas para las delibe-
raciones y toma de decisiones, (2) las bases a partir de las cuales se trabajarg el
texto de la nueva constitucion, (3) el procedimiento interno de construccién de
dicho texto, y (4) la redaccién final del texto. En algunos paises se ha incluido
una quinta etapa consistente en la ratificacién popular del texto adoptado. A
pesar de la insistencia del Movimiento Alianza Democrdtica M-19 de convocar
un referéndum aprobatorio de la Constitucidn, el Gobierno decidié que esto era
innecesario y altamente inconveniente. Para 1990 existian suficientes estudios
para mostrar que los referendos sobre textos extensos tienden a ser negativos
porque cada votante omite o subvalora lo bueno, se deja llevar por lo que no
le gusta y vota en contra por ese aspecto especifico, aunque el resto del texto
extenso le parezca apropiado. Esto habfa sido demostrado antes de que las
plataformas sociales permitieron hacer campafias enfocadas en segmentos de
la poblacién para despertar en ellos emociones adversas a un aspecto especifico
de un texto extenso. Lo sucedido con la votacién del Brexit y con el plebiscito
sobre el acuerdo de paz, corroboraron esa conclusién a la que ya habfan llegado
hacfa mds de treinta afios los observadores del funcionamiento de los referendos.
Por otra parte, se consideré que el proceso participativo que se habfa venido
siguiendo para la convocatoria era suficiente para que la Constitucién tuviera

la mds amplia legitimidad democrdtica.
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NUEvVOS PERSONAJES PARA HACER LA NUEVA CONSTITUCION

La definicién de quién habria de hacer y adoptar la Constitucién fue tomada
en el acuerdo politico incorporado al decreto de Estado de sitio que autorizé
el conteo de los votos, mediante el cual el pueblo convocarfa a la Asamblea
Constituyente y elegirfa sus delegatarios el 9 de diciembre de 1990. El proceso
electoral fue descrito brevemente en el capitulo 1. El resultado de ese proceso
condujo a una asamblea compuesta tanto por fuerzas politicas tradicionales como
por movimientos politicos nuevos, por politicos curtidos y por personas que
nunca habfan sido elegidas popularmente. Ninguna fuerza control6 la mayoria
de la Asamblea, como se aprecia en la tabla 7.

Nadie puso en duda que se trataba de un cuerpo con la composicién
mds pluralista, diversa y representativa de la historia de Colombia. Esto era
fundamental para que el texto de la nueva constitucién fuera completamente
diferente e innovador. Las reglas de inscripcién de candidaturas fueron am-
plias y generosas, en especial, con los sectores estudiantiles o indigenas. Esto
permitié que dos indigenas fueran elegidos (Lorenzo Muelas y Ernesto Rojas
Birry) y también que dos lideres de la Séptima Papeleta llegaran a la Asamblea
por diversos partidos (Fernando Carrillo y Fabio Villa). No se prohibié que los
miembros del Congreso aspiraran a la Asamblea. Sin embargo, se estableci6
una regla de incompatibilidad entre ser delegatario y ejercer cualquier cargo o
empleo de responsabilidad politica, mando o jurisdiccién, o de representacién
publica de intereses privados. Para los lideres de organizaciones sindicales,
campesinas, comunales o cooperativas se establecieron dos excepciones para
facilitar su participacién: la acreditacién de los requisitos de experiencia o
calidades, y el deber de dejar el cargo al momento de la inscripcién. Algunos
delegatarios tuvieron origen en estas organizaciones. En la tabla 8 estd la lista

de todos los delegatarios.

Tabla 8. Composicion de la Asamblea Nacional Constituyente

Delegatarios popularmente elegidos
Partido/movimiento Nimero
Partido Liberal 25
Alianza Democritica M-19 19
Partido Conservador y conservadores independientes 9
Contindia
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Movimiento de Salvacién Nacional 11
Unidn Patriética 2
Movimiento Unién Cristiana 2
Organizacién Nacional Indigena de Colombia 1
Autoridades Indigenas de Colombia 1
Total 70

Delegatarios designados por el presidente de la Reptblica

Grupo guerrillero Nimero
EPL 2
Quintin Lame 1
PRT 1
Total 4

LAS REGLAS DE JUEGO PARA REDACTAR LA CONSTITUCION

La determinacién de quién decide sobre el texto se estableci6 en el reglamento
de funcionamiento. La Asamblea decidi6 adoptar un reglamento en el cual re-
afirmaba su soberanfa, sin partir del proyecto de reglamento propuesto por el
Gobierno a pesar de lo previsto en los acuerdos politicos. Siguiendo el modelo
de organismos internacionales, adopté una presidencia tripartita, a cargo de
Horacio Serpa, Alvaro Gémez y Antonio Navarro. De esta forma, la Asamblea
reconocia el pluralismo politico. Estos nombres también tenfan un significado
simbélico desde el punto de vista de la paz. Alvaro Gémez habia sido secues-
trado en 1988 por el grupo guerrillero M-19 al cual pertenecia Antonio Na-
varro. Horacio Serpa habia sido el ministro de Gobierno en el momento de la
expedicién del decreto que autorizé el conteo de la papeleta del 27 de mayo de
1990 y era el delegado mds destacado del partido liberal, que en ese entonces
era el partido mayoritario en el pafs.

El reglamento abandono la tradicién colombiana de exigir dos terceras partes
de asistentes o de miembros para adoptar ciertas reformas constitucionales, por
ejemplo, en la parte electoral. Toda reforma constitucional debfa ser aprobada
por mayoria absoluta de los miembros (articulo 63). Las decisiones sobre otros

asuntos solo requerian la mayoria de los presentes. El quérum decisorio adoptado
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fue el de la mitad mds uno de los miembros (articulo 45). Pero la Asamblea
podia deliberar con un tercio de sus integrantes. De ordinario, las votaciones se
hacfan levantando la mano o poniéndose de pie, pero cualquier constituyente
podfa pedir votacién nominal en orden alfabético comenzando por aquel cuyo
nombre sea sacado en suerte por la presidencia de la Asamblea (articulo 64).
Ante la importancia de cada palabra de la Constitucidn, el reglamento permitié
que cualquier constituyente pudiera pedir que las partes de un proyecto o de
una enmienda fueran sometidas a votacién separadamente (articulo 65).
Aunque el reglamento original no permitia la votacidn secreta, esta fue
autorizada mds adelante. Varios articulos fueron aprobados en votacién secreta.
La prohibicién de la extradicién de nacionales lo fue por temor de algunos a
las represalias de los violentos y de otros a la critica piblica. Sin embargo, la
mayoria de los delegatarios que votaron a favor de esta prohibicién lo hicieron
por conviccién. En ese entonces pocos paises en el mundo permitian que sus
nacionales fueran juzgados en otro Estado por delitos cometidos en parte en su
propio pais. Después del Proceso 8000, la extradicién de nacionales fue resta-
blecida mediante una reforma constitucional en 1996. Otros articulos sensibles

también fueron aprobados en votacién secreta como se aprecia en la tabla 9.

Tabla 9. Articulos aprobados en votacién secreta

Ndmero del articulo Tema

Articulo 35 C. P. Prohibicién de extraditar colombianos por nacimiento

Competencia a las cortes marciales o tribunales militares para
Articulo 221 C. P. conocer de los delitos cometidos por miembros de la Fuerza

Publica, en servicio activo y en relacién con el mismo servicio

Articulo 241 C. P. Creacién de la Corte Constitucional de Colombia

. L Celebracién de contratos con entidades privadas sin dnimo
Articulo 355, inciso L . ) )
de lucro y de reconocida idoneidad, con el fin de impulsar

2C.P. . . .
programas y actividades de interés piblico
Inclusién de los distritos especiales de Cartagena y Santa
Articulo 356 C. P. Marta en el grupo de quienes recibirfan porcentaje de los
ingresos corrientes de la nacion
Articulo 357, inciso Exclusion de la participacién de los municipios en los ingresos
2C. P corrientes de la nacién
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Sin embargo, todas las sesiones debfan ser de cardcter publico y podian
ser transmitidas por los espacios oficiales de radio y televisién. Fue uno de los
primeros ejemplos de transparencia en el funcionamiento de un cuerpo cole-
giado y el pafs pudo observar directamente lo acontecido en la Asamblea. En
el despacho presidencial, as{ como en otras oficinas de la Casa de Narifio, habfa
un televisor para seguir los momentos mds importantes de las deliberaciones
y las votaciones.

El texto debfa ser elaborado en cuatro etapas formales dentro de la mis-
ma Asamblea: comisiones permanentes, primer debate en plenaria, comision
codificadora y segundo debate en plenaria. Durante los debates en plenaria se
designaron comisiones accidentales para abordar temas complejos o extrema-
damente sensibles después de haber escuchado las posiciones sobre este. Por
ejemplo, en la comisién accidental sobre la accién de tutela se tomaron dos de-
cisiones de cuya importancia luego el pafs fue testigo. Como representante del
Gobierno consideré que la accién de tutela debfa ser procedente contra acciones
u omisiones de cualquier autoridad publica, lo cual incluye a los funcionarios
judiciales. Sin embargo, el delegatario de Salvacién Nacional, Juan Carlos Es-
guerra, estimaba que debfa excluirse esa posibilidad. El delegatario del M-19,
Antonio Navarro, comparti6 la posicién del Gobierno y advirtié que, si no se
aceptaba la procedencia de la tutela contra cualquier autoridad publica, votaria
en contra del inciso en el cual se limitaba la accién de tutela contra particulares
a las tres hip6tesis hoy previstas en el articulo 86 de la Constitucién. El texto
propuesto por la comisién accidental y aprobado en plenaria, incluy6 finalmente
la posibilidad de presentar tutela contra providencias judiciales.

Los proyectos eran repartidos por la Presidencia de la Asamblea a la comi-
sién permanente responsable del tema, de las cinco creadas por el reglamento
(articulo 22). Si el proyecto planteaba una reforma integral de la Constitucién
este debfa ser enviado a todas las comisiones. Pocos proyectos tuvieron el al-
cance de proponer, como lo hizo el Gobierno, una nueva constitucién (véase la
tabla 10). La mayorfa de los proyectos radicados por los delegatarios versaban
sobre puntos especificos de reforma a la Constitucién de 1886, sin proponer
una constitucién enteramente nueva (véase la tabla 11). El plazo mdximo para
el o los ponentes de cada comisién para rendir informe era de veinte dfas. Los
ponentes debfan tener en cuenta las propuestas y conclusiones recogidas en las
mesas de trabajo y en las comisiones preparatorias de la Asamblea (articulo

30). Cada ponencia debfa referirse a los proyectos radicados y terminar con un
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borrador de articulado sobre el tema pertinente. Después de la deliberacién en
comisién y de la aprobacién de un proyecto de articulado sobre el tema corres-
pondiente, este debfa ser sometido a primer debate en la plenaria de la Asamblea.
Los nuevos ponentes para la plenaria debfan también incluir como anexos los
articulos sometidos a votacién que no obtuvieron mayorfa en la comisién. El

primer debate debfa concluir antes del 31 de mayo, aunque la propia Asamblea

podia ampliar este plazo.

Tabla 10. Proyectos integrales de la nueva Constitucién

Filiacién
. Autores Enlace
politica
) hteps://babel.banrepcultu-
Gobierno . . e . .
nacional Presidencia de la Republica ral.org/dlgltal/.collectlon/
pl7054coll26/id/3756
Antonio Navarro Wolf, Angelino Gar-
z6n, José Otty Patifio Hormaza, Abel
Rodriguez Céspedes, Rosemberg Pabén
Pabén, José Germdn Toro Zuluaga, Car-
los Ossa Escobar, Fabio Jesids Villa Ro- https://babel.banrepcultu-
driguez, Héctor Pineda Salazar, Augusto | ral.org/digital/collection/
Ramirez Cardona, José Marfa Velasco pl7054col128/id/446_
M-19 Guerrero, Francisco Maturana, Marfa
Mercedes Carranza Coronado, Germdn
Rojas Nifio, Alvaro Echeverri Uruburu,
Orlando Fals Borda
hteps://babel.banrepcultu-
Maria Teresa Garcés Lloreda ral.org/digital/collection/
p17054col128/id/484/rec/2
https://babel.banrepcultu-
Jests Pérez Gonzilez Rubio ral.org/digital/collection/
pl7054col128/id/487
hteps://babel.banrepcultu-
Liberal Guillermo Plazas Alcid ral.org/digital/collection/

pl7054c0l128/id/388

Hernando Herrera Vergara

https://babel.banrepcultu-
ral.org/digital/collection/
p17054coll28/id/384
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Filiacién
. Autores Enlace
politica
hteps://babel.banrepcultu-
Antonio Galdn Sarmiento ral.org/digital/collection/
p17054col128/id/365
hteps://babel.banrepcultu-
Ivin Marulanda Gémez ral.org/digital/collection/
p17054coll26/id/3844
https://babel.banrepcultu-
Eduardo Espinosa Faciolince ral.org/digital/collection/
p17054col128/id/449
hteps://babel.b ltu-
Juan Gomez Martinez, Hernando tps ? .e anrepcP u
~ ral.org/digital/collection/
Londofio .
Conserva- p17054col128/id/436_
dor . . https://babel.banrepcultu-
Misael Pastrana, Augusto Ramirez, o .
ral.org/digital/collection/
Carlos Rodado .
p17054coll26/id/3752
https://babel.b ltu-
Alfredo Vizquez Carrizosa, Aida Yolanda tps ? .e anrepc.u o
UP Abella Esquivel ral.org/digital/collection/
a ive
e msqu p17054col126/id/3745
heeps://babel.banrepcultu-
Alberto Zalamea ral.org/digital/collection/
p17054col128/id/376
. o . ) https://babel.banrepcultu-
Raimundo Emiliani Romdn, Cornelio o .
MSN R ral.org/digital/collection/
ves p17054col128/id/364.
hteps://babel.banrepcultu-
Rafael Ignacio Molina Giraldo ral.org/digital/collection/
p17054coll28/id/404_
Liberal-
Movi- https://babel.banrepcultu-
miento Fernando Carrillo Flérez ral.org/digital/collection/
Estudian- p17054col126/id/3758
til
y https://babel.banrepcultu-
Unién . .. .
o Arturo Mejia Borda ral.org/digital/collection/
Cristiana

p17054coll28/id/374_
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Filiacién
. Autores Enlace
politica
https://babel.banrepcultu-
ONIC Francisco Rojas Birry ral.org/digital/collection/
pl7054coll28/id/447
hteps://babel.b ltu-
Jaime Fajardo Landaeta, Dario Antonio bs ja .e anrepc‘u "
EPL . ral.org/digital/collection/
Mejia Agudelo )
p17054¢o0l128/id/390
Total de proyectos integrales: 19

Tabla 11. Proyectos parciales presentados

a la Asamblea Nacional Constituyente

Nuimero de
Tema Autores Enlace
proyecto

Derechos sociales,
. . . Guillermo hetps://babel.banrepcul-
justicia, legislacién o

3 ) Guerrero tural.org/digital/collec-
laboral, seguridad ] ) )

. Figueroa tion/pl7054coll28/id/421
social

. . Raimundo Emi- https://babel.banrepcul-
Propiedad privada, o | o
4 . liani Romdn, tural.org/digital/collec-
derecho de propiedad ) ) )
Cornelio Reyes tion/pl7054coll28/id/396
Derechos civiles, . https://babel.banrepcul-
B Francisco ..
5 garantias y deberes tural.org/digital/collec-
. Maturana i .
del ciudadano tion/pl7054coll28/id/478
Remodelacién de las ) ) hteps://babel.banrepcul-
L . Diego Uribe .
6 instituciones politicas tural.org/digital/collec-

K Vargas . .
nacionales tion/p17054col128/id/402
Derechos civiles, ) . https://babel.banrepcul-

. . Raimundo Emi- o
8 libertad de locomocién | . tural.org/digital/collec-
. . liani Romdn . )
densidad poblacién tion/p17054coll28/id/462
) ) https://babel.banrepcul-
. Jaime Ortiz o
10 Predmbulo tural.org/digital/collec-
Hurtado . .
tion/p17054coll28/id/444
Administracién
o https://babel.banrepcul-
de justicia, derecho Hernando o
11 ) o tural.org/digital/collec-
penal, sistema Londofio Jiménez ) )
) tion/p17054col128/id/428
acusatorio
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Nua d
Hmero ge Tema Autores Enlace
proyecto
https://babel.b 1-
Alfredo Visquez tepsiiba 'e . antepen
12 Derechos humanos i tural.org/digital/collec-
Carrizosa . .
tion/pl17054coll28/id/434
Ord iento te-
.r C[llamle.ﬂ-()- ¢ Orlando Fals https://babel.banrepcul-
rritorial, divisiones h o
14 o . Borda, Héctor tural.org/digital/collec-
administrativas y ) ) :
N Pineda Salazar tion/p17054col128/id/438
politicas, derechos
Derechos laborales, https://babel.banrepcul-
16 legislacién laboral, Angelino Garzén | tural.org/digital/collec-
seguridad social tion/p17054coll28/id/475
Misael Pastrana https://babel.banrepcul-
17 Predmbulo Borrero, Augusto | tural.org/digital/collec-
Ramirez Ocampo | tion/pl7054coll28/id/439
o Julio Simén https://babel.banrepcul-
Extradicién, ..
18 dimi | Salgado tural.org/digital/collec-
r miento pen
PROCECUMIENo PR | Veldsquez tion/pl7054col128/id/464
Derechos civiles,
derechos laborales,
erec' ?S : 'ora © 3 https://babel.banrepcul-
administracién de Augusto Ramirez o
19 o . . tural.org/digital/collec-
justicia, servicios pi- | Ocampo ) .
) - tion/p17054col128/id/398
blicos, preservacién
del idioma
https://babel.banrep-
20 Familia, derechos Carlos Lleras de cultural.org/digital/co-
civiles, control natal la Fuente llection/pl7054coll28/
id/482/rec/4
Abel Rodrf,
Educacién, compe- /e © rlgu,ez https://babel.banrepcul-
. o Céspedes, José o
21 tencia y obligaciones ) tural.org/digital/collec-
Germain Toro . .
del Estado tion/pl17054col128/id/468
Zuluaga
. . https://babel.banrepcul-
. Alvaro Gémez o
22 Poder reglamentario tural.org/digital/collec-
Hurtado ) )
tion/p17054coll28/id/389
. . https://babel.banrepcul-
. ) Alvaro Gémez .
23 Medio ambiente tural.org/digital/collec-

Hurtado

tion/p17054coll28/id/366
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Nua d
Hmero de Tema Autores Enlace
proyecto
Alvaro G6
vare tromez https://babel.banrepcul-
L Hurtado, Juan o
24 Principios tural.org/digital/collec-
Carlos Esguerra . )
tion/pl17054coll28/id/427
Portocarrero
Derecho adminis- . https://babel.banrepcul-
) . . Alvaro Gémez o
25 trativo, funcionarios tural.org/digital/collec-
. . Hurtado . .
publicos, principios tion/p17054col128/id/416
Funcién legislativa, o hetps://babel.banrepcul-
e Julio Simén o
26 prohibiciones al j tural.org/digital/collec-
Salgado Védsquez ) )
Congreso tion/p17054coll28/id/420
Administracién d
. n.m.ms racion g . https://babel.banrepcul-
justicia, estado de Maria Teresa o
27 . . J tural.org/digital/collec-
sitio, organismos de Garcés Lloreda . .
) tion/p17054col128/id/383
control nacional
https://babel.banrep-
28 Poder legislativo, Carlos Lleras de cultural.org/digital/co-
tramite legislativo la Fuente llection/p17054coll28/
id/360/rec/1
https://babel.b 1-
) . Alfredo Visquez Fepsiiba .e . anrepen
29 Relaciones exteriores . tural.org/digital/collec-
Carrizosa . .
tion/pl7054coll28/id/358
Administracién pui- https://babel.banrepcul-
. L Carlos Fernando o
30 blica, veeduria civica, Giraldo Angel tural.org/digital/collec-
ira n,
funcién pablica o Anee tion/pl7054col128/id/441
https://babel.b 1-
. Carlos Fernando tepsiiba ‘e ) anfepeu
31 Educaciéon i p tural.org/digital/collec-
Giraldo Angel . )
tion/pl17054col128/id/405
P.articipaci(’)n Aida Yolanda https://bableibanrepcul—
32 ciudadana, derechos, . tural.org/digital/collec-
o Abella Esquivel ) )
familia tion/p17054col128/id/435
https://babel.b l-
Alberto Zalamea teps:ba ? ) anrepeu
33 Predmbulo tural.org/digital/collec-
Costa . .
tion/p17054col128/id/483
hteps://babel.b 1-
Derechos y deberes Alberto Zalamea fepsirba .e . anreped
34 tural.org/digital/collec-
humanos Costa . .
tion/p17054col128/id/361
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Nua d
Hmero ge Tema Autores Enlace
proyecto
https://babel.b 1-
Gobierno represen- Alberto Zalamea teps:/iba .e ) anrepeu
35 . tural.org/digital/collec-
tativo Costa . .
tion/p17054coll28/id/401
https://babel.b 1-
Presidente, reeleccién | Alberto Zalamea ceps:ba ? . anrepeu
36 ) ) tural.org/digital/collec-
presidencial Costa . .
tion/p17054coll28/id/407
https://babel.b 1-
Congreso, senadores Alfredo Visquez teps:ba .e . anrepeu
37 L ) tural.org/digital/collec-
vitalicios Carrizosa ) )
tion/p17054col128/id/394
https://babel.b 1-
Derechos civiles, Alberto Zalamea tepsirba .e . antepeu
38 tural.org/digital/collec-
cultura Costa ) .
tion/p17054coll28/id/473
https://babel.b 1-
) Alberto Zalamea Fepsiiba 'e . Anreped
39 Educacion tural.org/digital/collec-
Costa . .
tion/pl7054coll28/id/417
https://babel.b 1-
Soberanfa, territorio, | Fabio de Jests fepsiiba ? . anteped
40 i . Estad Villa Rodri tural.org/digital/collec-
Patiimonio, Bstado T ROGHBNEE  on/pl7054col128/id /480
Fuerzas armadas, i ; https://babel.banrepcul-
i . Fabio de Jesds .
41 relaciones exteriores, . ) tural.org/digital/collec-
. . Villa Rodriguez . .
poder ejecutivo tion/pl17054coll28/id/415
hetps://babel.banrepcultu-
Carlos Lemos o ]
42 Bogotd ) ral.org/digital/collection/
Simmonds )
p17054coll26/id/3841
https://babel.banrepcul-
L o Carlos Lemos o
43 Servicios puiblicos . tural.org/digital/collec-
Simmonds . .
tion/p17054col128/id/455
https://babel.banrepcul-
. . . Carlos Lemos o
44 Funcionarios publicos i tural.org/digital/collec-
Simmonds . .
tion/pl7054coll28/id/452
https://babel.b 1-
Medio ambiente, Carlos Lemos teps:/iba ? . anrepeu
45 cural Si J tural.org/digital/collec-
fecuisos naturates HIMORAs tion/pl17054coll28/id/414
https://babel.b 1-
Derechos, seguridad Carlos Lemos teps:/iba 'e . anrepeyu
46 tural.org/digital/collec-

social

Simmonds

tion/p17054col128/id/368
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Nimero de
proyecto

Tema

Autores

Enlace

47

Estado de sitio

Carlos Lemos

Simmonds

https://babel.banrep-
cultural.org/digital/co-
llection/p17054coll28/
id/459/rec/15

48

Ramas del poder,
organismos de con-
trol, poder publico,

vigilancia y control

Miguel Antonio
Yepes Parra

https://babel.banrepcul-
tural.org/digital/collec-
tion/p17054col128/id/479

49

Legisladores, elec-
ciones, inmunidad
parlamentaria, revo-

catoria del mandato

Antonio Galdn

Sarmiento

https://babel.banrepcul-
tural.org/digital/collec-
tion/p17054coll28/id/422

50

Derechos garantias y
deberes fundamen-

tales

Antonio Navarro
Wolff, Rosem-
berg Pabdén
Pabén, Angeli-
no Garzon, José
Germain Toro
Zuluaga, Abel
Rodriguez Céspe-
des, Carlos Ossa
Escobar, Héctor
Pineda Salazar,
Otty José Patifio
Hormaza, Orlan-
do Fals Borda,
Germadn Rojas
Nifio, Alvaro Le-
yva Durdn, Marfa
Mercedes Carran-
za Coronado, Fa-
bio de Jesus Villa
Rodriguez, Oscar
Hoyos Naranjo,
Augusto Ramirez
Cardona, Alvaro
Echeverri Uru-

buru

https://babel.banrepcul-
tural.org/digital/collec-
tion/pl7054coll28/id/470
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Nua d
Hmero ge Tema Autores Enlace
proyecto
https://babel.b 1-
Jueces municipales, Carlos Daniel teps:iba ? . antepeu
51 . B Abello R tural.org/digital/collec-
ueces de paz ello Roca
) b tion/pl7054col128/id/430
https://babel.b 1-
Funcién poblica, Miguel Dévila tips/ibabel.bantepeu
52 ] . P . tural.org/digital/collec-
funcionarios ptblicos | Santamaria . )
tion/p17054col128/id/433
Elecciones, d%stritos Miguel Dévila https://bab'el.vbanrepcul-
53 electorales, circuns- ) tural.org/digital/collec-
. Santamaria . ]
cripciones electorales tion/pl7054coll28/id/467
Estad. it
sta _O_’ autonomia hteps://babel.banrepcul-
municipal, planea- Carlos Holmes ..
54 .. o Truiillo Garci tural.org/digital/collec-
i6n econdémica, revo- ruji rcf
clon cconomica, Tevo WO AR on/pl7054col128/id/431
catoria del mandato
Antonio Navarro
Wolff, Alvaro
Echeverri Uru-
buru, Alberto
Di L Zalamea Costa, https://babel.banrepcul-
isposiciones
55 p. . Carlos Lleras tural.org/digital/collec-
transitorias ) .
de la Fuente, tion/p17054coll28/id/411
Cornelio Reyes,
Angelino Garzén,
Luis Guillermo
Nieto Roa
Administracién de
justicia, Cortes, inte- https://babel.banrep-
56 gracién de las cortes, | Corte Suprema de | cultural.org/digital/co-
funcién legislativa, Justicia llection/p17054coll26/
autonomfia, control de id/3747
constitucionalidad
Estado, ramas del https://babel.banrep-
poder, tierras, medio . cultural.org/digital/co-
8 C de Estad
° ambiente, derechos, onsejo ce Bstado llection/p17054coll26/
intervencién estatal id/3747
Intervencién del Guillermo Eduar-
Estado, competencia do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
59 econémica, servicios Horacio Serpa tural.org/digital/collec-

publicos, régimen

econémico

Uribe, Eduardo
Verano de la Rosa

tion/p17054coll28/id/448
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Nua d
Hmero de Tema Autores Enlace
proyecto
Guillermo Eduar-
Planeacion, do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
60 politica econémica, Horacio Serpa tural.org/digital/collec-
presupuesto Uribe, Eduardo tion/p17054col128/id/371
Verano de la Rosa
Guillermo Eduar-
Legislacién tributaria, | do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
61 hacienda, finanzas Horacio Serpa tural.org/digital/collec-
puablicas Uribe, Eduardo tion/pl7054coll28/id/456
Verano de la Rosa
. Guillermo Eduar-
Control ambiental, )
. do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
derechos civiles, . o
62 . . Horacio Serpa tural.org/digital/collec-
medio ambiente, ) ) )
. Uribe, Eduardo tion/p17054¢ol128/id/380
derechos colectivos
Verano de la Rosa
Guillermo Eduar-
. do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
Derechos civiles, . .
63 Horacio Serpa tural.org/digital/collec-
derecho laboral . . .
Uribe, Eduardo tion/pl7054coll28/id/367
Verano de la Rosa
B tral
anco C?n e o ) https://babel.banrepcul-
economia, politica Rodrigo Lloreda .
64 o i . tural.org/digital/collec-
econémica, libertad Caicedo . )
tion/p17054col128/id/466
de empresa
https://babel.b 1-
Ciudadania, adminis- | Rodrigo Lloreda teps:ba é ) anrepeu
65 i . tural.org/digital/collec-
tracién publica Caicedo . .
tion/p17054col128/id/403
C dministra-
.arrera a _fmm,Strz_i ) https://babel.banrepcul-
tiva, funcién pablica, | Raimundo o
66 .. . . . tural.org/digital/collec-
administracién pabli- | Emiliani Romédn ) )
o o tion/p17054col128/id/440
ca, servicios pablicos
Derechos humanos, https://babel.banrepcul-
L Armando o
68 cultura, extradicién, . . tural.org/digital/collec-
. L. Holguin Sarria . .
partidos politicos tion/p17054col128/id/413
. https://babel.banrepcul-
. . Alvaro Cala ..
69 Hacienda publica . tural.org/digital/collec-
Hederich . .
tion/p17054col128/id/453
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Nua d
Hmero ge Tema Autores Enlace
proyecto
' . ' . Alvaro Cala https://bab'el..banrepcul—
70 Legislacién tributaria i tural.org/digital/collec-
Hederich . )
tion/pl17054col128/id/443
Planeacién, politica . https://babel.banrepcul-
) Alvaro Cala o
71 econémica, desarrollo i tural.org/digital/collec-
. . Hederich . ]
econémico y social tion/pl7054coll28/id/454
Derecho administra- | Juan Carlos https://babel.banrepcul-
72 tivo, responsabilidad | Esguerra tural.org/digital/collec-
del Estado Portocarrero tion/p17054coll128/id/372
) . ) ) https://babel.banrepcul-
Democracia, partici- | Jaime Arias ..
73 i6n cindad Lo tural.org/digital/collec-
acién ciudadana Spez
b P tion/pl7054col128/id/387
L, . . . https://babel.banrepcul-
Participacién politica, | Jaime Arias .
74 d lici LS tural.org/digital/collec-
artidos politicos Spez
p P P tion/pl7054col128/id/363
https://babel.b 1-
Estado, poder Jaime Arias teps:iiba ? . anfeped
75 . ) L6 tural.org/digital/collec-
ti z
cjecutve ope tion/pl7054col128/id/477
Teor{a constitucio- i i https://babel.banrepcul-
j Jaime Arias .
76 nal, supremacia de la B tural.org/digital/collec-
L Lépez ) :
constitucién tion/p17054col128/id/406
. . https://babel.banrepcul-
. Jaime Arias _
77 Derecho de propiedad J tural.org/digital/collec-
Loépez . .
tion/pl17054coll28/id/469
Legislacién cultural, ) . https://babel.banrepcul-
L Jaime Arias o
78 proyectos educacién L6 tural.org/digital/collec-
Gpez
integral P tion/pl7054col128/id/457
https://babel.b 1-
Derechos, trabajo, Jaime Arias Fepsiiba _e . anreped
79 4 | L tural.org/digital/collec-
esempleo Spez
P P tion/pl7054col128/id/445
https://babel.b 1-
Administracién de Jaime Arias tepsirba ? . anrepey
80 stici strad L tural.org/digital/collec-
usticia, magistrados Spez ) i
J g P tion/pl7054col128/id/378
.. Juan Carlos https://babel.banrepcul-
Accién de tutela, o
81 . Esguerra tural.org/digital/collec-
derechos civiles ) ]
Portocarrero tion/pl7054coll28/id/412
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ciales, vicepresidentes

Uribe, Eduardo
Verano de la Rosa

Nua d
Hmero de Tema Autores Enlace
proyecto
Educacién, derechos
civiles, libertad de . . https://babel.banrepcul-
. Jaime Ortiz o
82 conciencia y de cultos, tural.org/digital/collec-
. . Hurtado . ]
familia, régimen eco- tion/pl7054coll28/id/451
némico, preambulo
L Muel https://babel.banrepcul-
renz a
83 Derechos indigenas orenzo Auetas tural.org/digi=tal/collec-
Hurtado . .
tion/p17054col128/id/373
Guillermo Eduar-
. do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
Derechos civiles, . L.
84 derech Lici Horacio Serpa tural.org/digital/collec-
r i
erechios potiticos Uribe, Eduardo | tion/pl7054col128/id/474
Verano de la Rosa
Guillermo Eduar-
L - do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
Participacién politica, . ..
85 d liti Horacio Serpa tural.org/digital/collec-
arti iti
bartidos politicos Uribe, Eduardo | tion/p17054col128/id/391
Verano de la Rosa
Horacio Serpa
Auxilios parlamen- Uribe, Guillermo | https://babel.banrepcul-
86 tarios, derechos Eduardo Perry tural.org/digital/collec-
politicos Rubio, Eduardo tion/p17054col128/id/472
Verano de la Rosa
Ord . Guillermo Eduar-
rdenamient
,e a. enro do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
territorial, recursos . ..
87 fiscales. lecislaci Horacio Serpa tural.org/digital/collec-
isca acion
scales, fegisiacio Uribe, Eduardo | tion/pl7054col128/id/418
tributaria
Verano de la Rosa
Guillermo Eduar-
Corte electoral, poder | do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
88 publico, administra- Horacio Serpa tural.org/digital/collec-
cién pablica Uribe, Eduardo tion/p17054coll128/id/423
Verano de la Rosa
Guillermo Eduar-
. i do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
Elecciones presiden- . ..
89 Horacio Serpa tural.org/digital/collec-

tion/p17054col128/id/485
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Nua d
Hmero ge Tema Autores Enlace
proyecto
Guillermo Eduar-
do Perry Rubio, https://babel.banrepcul-
90 Derechos de la mujer | Horacio Serpa tural.org/digital/collec-
Uribe, Eduardo tion/p17054coll28/id/385
Verano de la Rosa
https://babel.b 1-
Administracién de Horacio Serpa teps:/iba .e . anrepeu
91 o . tural.org/digital/collec-
justicia Uribe ) )
tion/p17054col128/id/458
. https://babel.banrepcul-
. Horacio Serpa o
92 Reforma agraria Utib tural.org/digital/collec-
r
e tion/p17054col128/id/450
Administracién 3 https://babel.banrepcul-
- L Juan B. Ferndndez o
94 publica, organizacién . tural.org/digital/collec-
Renowitsky ) .
del Estado tion/p17054col128/id/410
Admini iy
/;rllvlmstraaon . https://babel.banrepcul-
ica, corporacio- . i
95 ba L P Cornelio Reyes tural.org/digital/collec-
nes publicas departa- . .
tion/pl17054col128/id/362
mentales
. https://babel.banrepcul-
. Augusto Ramirez o
96 Derechos, familia tural.org/digital/collec-
Cardona ) .
tion/p17054coll28/id/460
https://babel.banrep-
97 Ramas del poder, Guido Echeverri cultural.org/digital/co-
Estado Piedrahita llection/p17054coll26/
id/3776
Marfa Merced
Libertad de infor- arta Mercedes https://babel.banrepcul-
. . Carranza Corona- o
99 macién, medios de . tural.org/digital/collec-
L do, Alvaro Leyva . i
comunicacién j tion/pl7054coll28/id/425
Durédn
https://babel.banrepcul-
. Carlos Lemos o
100 Congreso, funciones i tural.org/digital/collec-
Simmonds . )
tion/pl17054coll28/id/442
https://babel.b 1-
Medio ambiente, Rafael Ignacio ceps:ba ? . anrepeu
101 tural.org/digital/collec-

proteccién ambiental

Molina Giraldo

tion/p17054col128/id/386
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Nua d
Hmero de Tema Autores Enlace
proyecto
Confiscacién de i https://babel.banrepcul-
) ) Rafael Ignacio o
102 bienes, notariado y . . tural.org/digital/collec-
. Molina Giraldo . .
registro tion/pl17054col128/id/463
Derechos civiles, edu- https://babel.banrepcul-
) o Gustavo Zafra o
103 cacién, salud, familia, Rolda tural.org/digital/collec-
vivienda digna olaan tion/p17054coll28/id/375
Entidades territoria- Orlando Fals https://babel.banrepcul-
104 les, administracién Borda, Héctor tural.org/digital/collec-
publica Pineda Salazar tion/pl7054coll28/id/359
3 3 https://babel.banrepcul-
.. . L José Maria Velasco o
105 Ministerio Pablico tural.org/digital/collec-
Guerrero . )
tion/p17054coll128/id/397
hteps://babel.b I-
Derecho penal, prin- Hernando ps:ba .e . anfepeu
106 Al j Londofio Jimé tural.org/digital/collec-
cipios, garantias ondofio Jiménez . i
bios, & tion/pl7054col128/id/465
Administracién . https://babel.banrepcul-
L L Antonio Navarro o
107 publica, organizacién Wolff tural.org/digital/collec-
o
politica tion/p17054coll28/id/395
. . Germién Rojas https://babel.banrepcul-
Democracia, politica . ; L
109 o Nifio, Angelino tural.org/digital/collec-
econémica . i
Garzén tion/p17054col128/id/476
Salud, legislacién . https://babel.banrepcul-
. Guillermo Plazas o
110 sobre salud pablica, Alcid tural.org/digital/collec-
ci
legislacién laboral tion/p17054col128/id/379
Derechos civiles, ; https://babel.banrepcul-
) . Helena Herrdn de .
111 legislacién, tural.org/digital/collec-
. . . Montoya . i
patrimonio familiar tion/pl7054coll28/id/432
y . Juan Carlos https://babel.banrepcul-
Excepcion de incons- .
112 o . Esguerra tural.org/digital/collec-
titucionalidad . .
Portocarrero tion/p17054col128/id/400
https://babel.b 1-
Control fiscal, Luis Guillermo tepsirba ? . antepeu
115 L ) tural.org/digital/collec-
politica fiscal Nieto Roa . .
tion/p17054coll128/id/392
. . ) ) https://babel.banrepcul-
Notariado y registro, | Luis Guillermo .
116 Ny . . tural.org/digital/collec-
funcién notarial Nieto Roa . .
tion/pl17054col128/id/419
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Nua d
Hmero ge Tema Autores Enlace
proyecto
Legislacién financiera, . . https://babel.banrepcul-
’ ] Luis Guillermo o
117 legislacién en ahorro e ) tural.org/digital/collec-
. . Nieto Roa ) i
inversién tion/p17054col128/id/393
Garantfas constitu- Juan Carlos https://babel.banrepcul-
118 cionales, suspensién Esguerra tural.org/digital/collec-
provisional Portocarrero tion/p17054col128/id/481
Recursos naturales, Jaime Fajardo https://babel.banrepcul-
120 proteccion del medio | Landaeta, Dario tural.org/digital/collec-
ambiente Mejia tion/p17054col128/id/409
Libertad de contra- https://babel.banrepcul-
. . Carlos Ossa o
121 tacion, politica eco- Escob tural.org/digital/collec-
scobar
némica tion/p17054coll28/id/357
Derechos humanos, . . . https://babel.banrepcul-
José Matias Ortiz o
122 fuerzas armadas, . tural.org/digital/collec-

o Sarmiento . .
estado de sitio tion/pl17054col128/id/408
Sufragio, partidos 3 3 ) https://babel.banrepcul-

.. . José Matias Ortiz .
123 politicos, gobierno . tural.org/digital/collec-

. Sarmiento . .
representativo tion/pl7054coll28/id/437
Modificaci6 -

oct 1cac‘10r1 pro . ; https://babel.banrepcul-
yecto gobierno, no Antonio Galdn .
126a . . . . tural.org/digital/collec-
violencia a partir de Sarmiento . )
L tion/p17054coll28/id/399
la pacificacién
https://babel.b 1-
Fines del Estado, Antonio Galdn teps:ba ? ) anrepeu
126b ) o . tural.org/digital/collec-
necesidades bdsicas Sarmiento . .
tion/p17054col128/id/377
https://babel.b 1-
Democratizacién y Antonio Galdn teps:ba .e . anrepeu
126¢ L | S . tural.org/digital/collec-
articipacién popular armiento
participacion pop tion/p17054col128/id/424
https://babel.b 1-
Planeacién econémica | Antonio Galdn tepsirba .e . antepe
126d - Sarmi tural.org/digital/collec-
socia armiento
Y tion/pl7054col128/id/369
https://babel.b 1-

o . Antonio Galdn tepsirba 'e . anrepeu

126e Moral administrativa tural.org/digital/collec-

Sarmiento

tion/p17054col128/id/429
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Nimero de
Tema Autores Enlace
proyecto
uan Carlos Esgue-
J & https://babel.banrepcul-
. . rra Portocarrero, o
127 Politica ambiental . . tural.org/digital/collec-
Luis Guillermo . )
. tion/p17054col128/id/381
Nieto Roa
3 https://babel.banrepcul-
. Augusto Ramirez .
129 Predmbulo tural.org/digital/collec-
Cardona . .
tion/p17054col128/id/461
. o hetps://babel.banrepcul-
Funcién puablica, Jests Pérez o
131 . . P B . tural.org/digital/collec-
funcionarios ptblicos | Gonzédlez-Rubio ) )
tion/p17054coll28/id/426
Total de los proyectos parciales: 117

La tercera fase correspondia a la comisién codificadora. Mientras Humberto
de la Calle atendfa los debates en plenaria a m{ me correspondié representar
al Gobierno en dicha comisién en la cual participaron principalmente juristas
constituyentes de diferentes fuerzas politicas. Esta era presidida por el consti-
tuyente Carlos Lleras de la Fuente, quien decidié que la comisién debfa sesionar
lejos de la Asamblea y de la ciudad en el Instituto Caro y Cuervo, con sede en
Yerbabuena. Ademds de estar lejos de las controversias politicas en un lugar
propicio para la discusién sosegada, los miembros del instituto, de renombre
mundial, ayudarian a pulir el texto, lo cual se consider6 importante ante el
reconocimiento que tiene Colombia por el buen uso de la lengua castellana. La
comisién codificadora recibi6 un texto muy extenso con normas contradictorias
en ciertos temas.

Después de un cuidadoso trabajo, la comisién codificadora present6 su
informe para que fuera sometido a discusién en la plenaria, es decir, en el
segundo debate. El segundo debate debfa terminar antes del 30 de junio. En
este la Asamblea podia ocuparse de asuntos que no fueron considerados en el
primer debate o que fueron negados. En tal caso, la aprobacién del texto nuevo
requerfa el voto favorable de los dos tercios de los miembros de la Asamblea. El
proyecto finalmente aprobado en el segundo debate debia pasar a una comisién
de revisién para las correcciones gramaticales o de estilo que fueran necesarias.
Por tltimo, la Asamblea debfa decidir en un término no posterior al 3 de julio
(articulo 42).
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Todas las decisiones debfan ser compiladas en un solo texto de constitucién
nacional. Una vez aprobado el texto final se convocaria a una sesién especial
de proclamacién, la cual no serfa indispensable para que entrara en vigencia
“la Reforma”, como decfa el reglamento de la Asamblea, o, como finalmente

sucedid, la nueva Constitucion.

ALGUNOS PUNTOS DE TENSION Y SU MANEJO PARA
QUE NO PERTURBARAN LA REDACCION DE LA CARTA

Todos los pasos previstos en el reglamento se surtieron cumplidamente, a pe-
sar de que el proceso tuvo miltiples altibajos y momentos criticos. Un primer
tema sensible fue el de la representacién del Gobierno ante la Asamblea. En el
proyecto de reglamento gubernamental se habfa propuesto que fueran minis-
tros y consejeros. Sin embargo, la Asamblea considerd que solo podia haber un
vocero oficial, con derecho exclusivamente al uso de la palabra (articulo 48). Esa
enorme responsabilidad le correspondié al ministro de Gobierno Humberto de
la Calle Lombana, quien se desempefi6 con brillo e hizo gala de su capacidad
para generar consensos y tender puentes entre una asamblea que se habia de-
clarado soberana y el Gobierno que habfa promovido su creacién. En la sesién
de clausura fue ovacionado por todos los delegatarios.

La Asamblea también podia, por mayoria, invitar a otros funcionarios
incluidos miembros del gabinete ministerial. Fueros invitados, por ejemplo,
el ministro de Justicia Jaime Giraldo Angel para referirse a los temas de ad-
ministracién de justicia, en especial, al Consejo Superior de la Judicatura y la
Fiscalfa, y el ministro de Hacienda, Rudolf Hommes, para referirse a los temas
de presupuesto, planeacién, la junta del Banco de la Republica y otras materias
econdmicas.

El tema de mayor tensién se planteé desde un inicio, el 5 de febrero. Fue
la propuesta presentada por Antonio Navarro para que la Asamblea pudiera
expedir, no solo un texto de reforma constitucional, sino en cualquier momento
actos constituyentes de vigencia inmediata. Estos podfan ser aprobados en un solo
debate en la sesi6én plenaria mds proxima al recibo del proyecto correspondiente.
Para algunos era la reafirmacién de su soberanfa. Para otros era el anuncio del
cogobierno. El uso de este instrumento fue moderado. El primer acto de esta

naturaleza fue propuesto por la constituyente Marfa Teresa Garcés, sobre el tema
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de los representantes de grupos guerrilleros desmovilizados en el marco de un
proceso de paz con el Gobierno, pero el expresidente Misael Pastrana Borrero
se opuso a fraccionar de esta forma la reforma constitucional. La decisién fue
postergada. El tema fue incluido en el reglamento, lo cual permitié que hubiera
representantes de tres grupos guerrilleros, el EPL, el PRT y el Quintin Lame.
Los actos constituyentes de vigencia inmediata terminaron formando parte de
las disposiciones transitorias de la Constitucién. La decisién mds trascendental
fue la de revocar el Congreso, la cual fue fruto de un acuerdo politico liderado
por el presidente Gaviria; gracias a él, no asist{ a ninguna reunién sobre el
espinoso tema. El acuerdo se facilité porque Antonio Navarro propuso que los
delegatarios de la Asamblea no pudieran ser candidatos en las elecciones. A ello
se agregb que tampoco podian serlo los ministros del despacho. El punto tres
del acuerdo politico corresponde al articulo transitorio 2 de la Constitucién.
Fue presentado por los tres presidentes de la Asamblea a la plenaria y votado
de manera separada a peticién del delegatario Rodrigo Lloreda. El delegatario
Carlos Lemos solicité votacién nominal y fue aprobado ampliamente por sesenta
y cinco votos. El Partido Social Conservador se dividié. Para entonces, Misael
Pastrana ya habfa renunciado a la Asamblea, entre otras razones, porque a su
juicio no estaba siendo tratado con el respeto y la dignidad que merecia como
expresidente de la Republica y por su oposicién a la revocatoria.

El tercer asunto delicado fue “la desaparicién de la Constitucién”. Este
tema fue objeto de deleite para los medios masivos de comunicacién. Por eso,
en el acto de clausura los constituyentes firmaron un documento en blanco.
Hay muchas interpretaciones sobre lo que sucedi6 en la Asamblea, entre los
responsables de armar el texto definitivo a medida que se iba votando. Al final,
como en la consejeria presidencial llevibamos un registro paralelo minucioso de
los textos aprobados —a cargo de un experto en ingenierfa de sistemas (Carlos
Garavito)— fue posible reconstruir, con la cuidadosa verificacién de algunos
delegatarios, el texto aprobado en el segundo debate de manera fidedigna y
leal con lo votado. El secretario general de la Asamblea, Jacobo Pérez Escobar,
respetado constitucionalista afrodescendiente, certificé que el texto correspondia
a lo efectivamente aprobado por la Asamblea. Sin embargo, respecto de ciertos
articulos hubo desacuerdos, finalmente dirimidos con autoridad por el secre-
tario general. No es extrafio que esto ocurra en textos largos aun en tiempos
mads recientes en que los computadores tienen mayor capacidad de administra-

ci6én de textos extensos. As{ ocurrid, por ejemplo, con un famoso tratado de la
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Unién Europea proclamado en un evento magnifico sin que el texto estuviera

disponible para su firma.

DE LOS PROYECTOS A LA NUEVA CONSTITUCION

Ademds de los constituyentes, el reglamento de la Asamblea permitié que tuviera
iniciativa el Gobierno nacional. Como en la Presidencia la Reptblica se venfa
trabajando tiempo atrds en el proyecto de la nueva constitucién, el Gobierno
hizo uso de este derecho. Decidié presentar rdpidamente a los pocos dias de
instalada la Asamblea el “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitucién
Politica de Colombia” de 260 articulos con la correspondiente exposicién de
motivos, en un libro de 360 pédginas.

Fue de los pocos textos integrales de la nueva constitucién. La mayoria de
los proyectos presentados por los constituyentes pensaron sobre temas especificos,
como ya se anoté. Algunos delegatarios expusieron varios proyectos diferentes
a medida que iban trabajando en distintos temas. En total los delegatarios
presentaron 131 proyectos. Ningdn partido o fuerza politica representada en
la Asamblea present6 solo un proyecto, con excepcién de la Alianza Indigena.
También hubo iniciativas —llamadas propuestas—, las organizaciones sociales
y algunas universidades. Curiosamente solo fueron 33 propuestas.

Antes de entrar a discutir los detalles del articulado y mientras las comi-
siones permanentes avanzaban en su trabajo, la Asamblea convoco a un debate
general. Cada constituyente tuvo la oportunidad de fijar su posicién sobre la
reforma de la Constitucién. El Gobierno también fue invitado. El presidente
César Gaviria fij6 la posicién del Gobierno y resalt6 las prioridades indicando
lo que a su juicio era indispensable para que la nueva constitucién cumpliera
los propdsitos que habfan justificado la convocatoria de la constituyente. Den-
tro del Gobierno hubo un debate sobre los temas centrales del discurso. Como

lo recuerda en su prélogo al libro conmemorativo de la Corte Constitucional,

Como era la tnica oportunidad que tendrfa de ir personalmente al recinto de
la Asamblea en lo que se llamé el Debate General, decidi bajarle el perfil en
el discurso a las reformas institucionales que tenfan que ver con la economia y
la autonomfa territorial, para dedicarle la mayor parte del tiempo a la creacién de la

Corte Constitucional, la introduccién de la accién de tutela y el fortalecimiento de
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la administracién de justicia, todo en consonancia con la adopcién de una Carta

de Derechos generosa.

La redaccién del proyecto del Gobierno debfa corresponder a una comisién
asesora del ejecutivo compuesta por seis personas designadas por el presidente
la Reptblica, procurando la representacion a las fuerzas politicas. Sin embar-
go, la sentencia de la Corte Suprema en 1990 declaré inconstitucionales todos
los aspectos sobre temas que pudieran limitar la competencia de la Asamblea.
Se entendi6 entonces que esto también aplicaba a la creacién de una comisién
multipartidista a cargo de la elaboracién del proyecto del Gobierno.

Este fue elaborado en la Presidencia de la Repiblica por el equipo de la
consejeria presidencial para la Asamblea Constituyente, a mi cargo. Dentro del
espiritu participativo, el proyecto fue objeto de maltiples consultas con asesores
externos y funcionarios de otras dependencias. Fue redactado en varias fases.
Primero se definieron los temas, los enfoques y las instituciones innovadoras. Esto
se realizé en las reuniones de los sibados, convocadas por el presidente Gaviria,
a las que asistieron el ministro de Gobierno y de Justicia con sus respectivos
delegados, asi como algunos invitados segin la ocasién. Estas reuniones tenfan
el nombre de “lecturas de constitucién”.

Otras pensaron sobre temas especificos y se convocaban segtin disponibi-
lidad de agenda. Tres de ellas fueron particularmente importantes. Una sobre
la autonomfia del Banco de la Republica y el texto a proponer, el cual partia de
un borrador elaborado en el propio banco. Fue breve, puesto que en el Gobierno
habfa consenso al respecto y el presidente tenfa gran interés en promover esa
innovacién institucional.

La segunda reunién que vale la pena destacar fue con el equipo técnico de
economistas, principalmente del Ministerio de Hacienda y el Departamento
Nacional de Planeacién. Vers6 sobre el borrador de principios fundamentales
y carta de derechos, distribuido previamente. La discusién estuvo alrededor
de, entre otros asuntos, el principio de Estado social de derecho, la cldusula de
igualdad y los derechos sociales. Por supuesto, la cuestion central era determinar
si estas propuestas impedirfan la adopcidn de otras reformas de suma importan-
cia que estaba promoviendo el Gobierno sobre privatizaciones y regulaciones,
asi como el impacto general que estas normas podrian producir. El tema del
costo de los derechos empezaba a aflorar de manera incipiente. En la reunidn

expliqué que estas reformas estarfan a salvo y que probablemente otras partes
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de la Constitucién otorgarian competencias expresas para hacerlas. Indiqué que
estos derechos requerfan “desarrollo legal para ser exigibles ante las autoridades
competentes”, como en efecto se planted en el articulo 63 del proyecto guber-
namental. Esta era, mutatis mutandi, la aproximacién convencional utilizada en
otros pafses para conciliar las posiciones enfrentadas sobre los derechos sociales.
Ademds, en ese entonces era dificil vislumbrar que los derechos sociales se con-
vertirian en el principal tema de litigio constitucional, lo cual ha sido uno de los
avances mds significativos no solo en Colombia sino en el derecho comparado,
impulsado por los ciudadanos y prohijado por la Corte Constitucional (véase el
capitulo 7). En cuanto al principio fundamental, la formulacién propuesta era
decir que Colombia es “un Estado de derecho, social y democrético”, inspirada
en la ley bdsica de Alemania. Resalté que el principio de Estado social no exi-
girfa la implantacién de un modelo econémico especifico para el pafs. Lo que
hacfa era excluir los dos extremos, es decir, la dictadura econémica del Estado,
por un lado, y la libertad irrestricta del capitalismo salvaje, por otro. Ademds,
Alemania tiene una economfa muy exitosa en la que funciona el mercado de
manera vigorosa. En una reunién posterior, después de hacerle un resumen al
presidente de lo que habfa acontecido, él decidi6 que era importante no solo
incluir el principio fundamental de Estado social de derecho, sino también
mantener una carta con derechos sociales.

Los principios fundamentales y la carta de derechos propuestos en el proyecto
gubernamental representaban un cambio trascendental frente a lo que venia
sucediendo en Colombia. De manera estratégica, y claramente acertada, el M-19
decidi6 excluir de su proyecto general de nueva constitucion, radicado el 19 de
febrero, el tema de los derechos (proyecto nimero 7). Después, el 7 de marzo,
un dfa antes de que venciera el plazo maximo para radicar proyectos, decidié
presentar un proyecto de carta de derechos que segufa la propuesta guberna-
mental (proyecto ndimero 50) lo cual gener6 una dindmica claramente favorable
a la adopcién del texto actualmente vigente, enriquecido por las iniciativas
de la comisién respectiva y de varios constituyentes, puesto que varios de los
temas mds polémicos en la plenaria de la Asamblea tuvieron que ver con la
formulacién de los derechos.

Algo semejante ocurri6 con el principio del Estado social de derecho. Fue
el Partido Social Conservador el que en el proyecto de seis articulos presentado
por el expresidente Misael Pastrana y Augusto Ramirez incluyeron ese princi-

pio (proyecto ndimero 17). De nuevo, una idea progresista se abrié camino en
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la Asamblea porque fue también apoyada por un partido de orientacién con-
servadora, lo cual no debe extrafiar porque desde hacia varios afios el Partido
Conservador habfa incluido dentro de su proyecto politico promover reformas
sociales y la nocién de Estado social de derecho permiti6 la confluencia de pos-
turas diversas en Alemania, con el apoyo de la democracia cristiana.

La tercera reunién interna que merece ser recordada fue la consagrada a la
delicada cuestién de si el Gobierno proponfa la creacién de una Corte Consti-
tucional. Esta reunién es resumida en el prélogo del expresidente César Gaviria

a un libro conmemorativo publicado por la Corte Constitucional:

Decid{ convocar a una reunion especial para discutir si se proponia crear la Corte
Constitucional con todos ellos y le dije al consejero presidencial que preparara una
presentacion defendiendo su creacién con argumentos enfocados hacia el futuro,
es decir, que no fueran criticos de la labor desempefiada por la Corte Suprema de
Justicia. Nos reunimos al final del dia para poder dedicarle varias horas tranquilas
a este asunto trascendental. Después de resaltar la importancia del tema y lo que
estaba en juego, invité al consejero presidencial a presentar el disefio de la nueva
Corte Constitucional, as{ como los argumentos que justificaban proponer que
una nueva constitucion fuera interpretada y salvaguardada por un 6rgano creado
especificamente con esa misién, como lo habfamos conversado antes de la reunién.
Ademids de la defensa de los derechos fundamentales y de la necesidad de que
hubiera una Corte dedicada a resolver la enorme cantidad de tutelas individuales
—que desde ese entonces ya anticipdbamos—, indic6 que se necesitaba una Corte
que pudiera acompafiar la federalizacién que {bamos a proponer en el proyecto y
garantizar la nueva concepcion de la separacién de poderes que tenfamos pensada.
Resaltd especialmente un tema que habfamos discutido previamente relacionado
con la forma de eleccién de los magistrados, que es la férmula acogida por la
Asamblea Constituyente y estd plasmada en el articulo 239 de la Constitucién.
Después de la explicacion del consejero presidencial, le di la palabra a cada uno
de los asistentes. Para mi sorpresa practicamente todos se distanciaron de la idea
de crear una Corte Constitucional, pero sin presentar argumentos contrarios a lo
que esta podria significar en el futuro para Colombia, sino tesis encaminadas a
defender a la Corte Suprema de Justicia. Algunos criticaron el modelo europeo,
pero claramente la propuesta que habfamos concebido se apartaba del modelo
europeo y mantenia el esquema mixto compatible con la tradicién colombiana,

en la cual todos los jueces son jueces constitucionales, pero al mismo tiempo hay
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un 6rgano judicial superior que tiene la Gltima palabra en la interpretacién de
la Constitucién y que decide sobre las demandas de inconstitucionalidad contra
las leyes.

Al final de la reunién, manifesté que no veia ningin argumento que me
llevara a pensar que, para el futuro de Colombia y para lo que querfamos lograr
con la nueva Constitucién, la Corte Constitucional no fuera una pieza fundamental
del rompecabezas. Decid{ entonces que el proyecto de nueva Constitucién que
el gobierno presentaria a la Constituyente deberfa incluir la creacién de la Corte
Constitucional como méximo intérprete de la Carta de Derechos, los cuales también
debfan ser garantizados mediante una modalidad de accién de amparo. Ninguno
de los presentes se opuso a esta decisién, aunque en los meses siguientes algunos
me expresaron sus inquietudes por las reacciones que ello podria generar y por la

dificultad de lograr una mayorfa en la Asamblea Constituyente.

El proyecto del gobierno fue presentado el 12 de febrero de 1991, a pocos
dias de la instalacién.

El proyecto fue elaborado teniendo en cuenta el temario objeto de los
acuerdos politicos puesto que en él estaba reflejado un principio de consenso
entre la mayoria de las fuerzas politicas representadas en la Asamblea Consti-
tuyente. Antes de la eleccién de los constituyentes, el Gobierno habfa agitado
temas al instalar cada comisién preparatoria y luego habfa divulgado las pro-
puestas hechas en un libro ante toda la opinién con “propuestas para abrir el
debate”, al cual se hizo referencia en el capitulo 1. Por lo tanto, en el disefio del
proyecto se presté especial atencién a la inclusién de temas que permitieran la
confluencia de diferentes fuerzas politicas. Por ejemplo, la Fiscalfa General de
la Naci6n probablemente contarfa con el apoyo de algunos delegatarios liberales
y del Movimiento de Salvacién Nacional, aunque era de esperarse divisiones
dentro de las diferentes fuerzas. También se pensé en c6mo un tema incluido
en el proyecto podria ser atractivo para determinada fuerza politica, a pesar
de que otros temas que hacian parte del proyecto no fueran de su agrado. El
proyecto, entonces, presentaba una visién coherente de la constitucién que no
fue sacada del sombrero, sino construida a partir de los debates previos que se
habfan surtido en el proceso de convocatoria de la Asamblea Constituyente y de
la experiencia con la tramitacién de proyectos de acto legislativo en el Congreso

de la Reptblica que tenfa el presidente de la Republica.
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Mids importante atn, el proyecto fue disefiado con el objetivo de sefialar un
rumbo comin al cual pudieran concurrir fuerzas de perspectivas politicas muy
diferentes con trayectorias histéricas que las habfan enfrentado una a la otra. De
esta forma, se construy6 sobre el consenso politico generado por los acuerdos
de 1990. A partir de los propdsitos generales de crear un futuro mejor y hacer
un cambio verdaderamente profundo, se formularon objetivos mds concretos.

El primero realmente crucial fue el de proponer una nueva constitucién en
lugar de una reforma. Hoy eso parece natural. Pero en ese entonces era un paso
trascendental y audaz. Dos ejemplos lo ilustran. El reglamento de la Asamblea
siempre hablé de reforma de la Constitucién. Constitucionalistas destacados
propusieron solo reformas, como lo hizo por ejemplo el expresidente Alfonso
Lépez Michelsen en sus “cartas a un constituyente” publicadas en el periédico
El Tiempo. A finales de 1990, el pafs segufa discutiendo reformas puntuales
o a lo sumo temdticas. Hacer una constituyente para eso habria representado
perder una oportunidad Gnica e irrepetible. Al presentar un proyecto de nueva
constitucién el Gobierno abri las compuertas a una transformacién profunda.

Este propdsito ambicioso fue complementado con otros mds especificos,
pero también importantes porque permitian orientar al pafs en una misma
direccién. Basta enunciar estos mensajes: (1) en vez de intentar correcciones
al pasado, construyamos instituciones mds fuertes a partir de la experiencia
acumulada, (2) propendamos que del fortalecimiento de todas las institucio-
nes surja un nuevo equilibrio de poderes en el que ninguno esté subordinado
a otro pero todos colaboren para obtener los fines del Estado, (3) pongdmosle
fin a la arbitrariedad y démosle mds vigor al Estado de derecho, (4) abramos
espacios para que todos podamos participar, (5) establezcamos mecanismos
de participacién directa del pueblo para resolver los problemas de legitimi-
dad institucional y anticipar la crisis de las instituciones representativas sin
debilitarlas, (6) protejamos los derechos de cada ser humano y valoremos las
circunstancias personales y sociales diferentes de cada uno, (7) establezcamos
instituciones que eviten que la nueva constitucién se quede escrita o se pierda
en el parafso de las abstracciones, (8) preparemos al pafs para entrar en la glo-
balizacién y fortalezcamos las herramientas que han permitido que Colombia
se destaque en su manejo econémico, (9) inventemos instrumentos contra la
corrupcidn, el clientelismo y el nepotismo, (10) promovamos mecanismos que
permitan que haya mds responsabilidad politica y las instituciones sean mds

representativas, (11) acabemos con el centralismo asfixiante para reconocer la
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riqueza y capacidad de un pafs de regiones, (12) valoremos nuestra diversidad
étnica, cultural, politica, social, (13) reconozcamos la igualdad entre religiones
y respetemos todas las creencias sin herir las convicciones de nadie, (14) permi-
tamos que la constitucién sea reformada en el futuro para que se pueda adaptar
gradualmente a las necesidades y expectativas de una sociedad cambiante que
antes estaba bloqueada, etc.

El articulado fue trabajado durante meses después de hacer un estudio
cuidadoso de la jurisprudencia colombiana sobre los principales temas y un
andlisis de cémo las constituciones de otros paises trataban la materia, la juris-
prudencia respectiva y las controversias sobre sus bondades y falencias. De este
trabajo interno en la Consejerfa Presidencial surgié una propuesta de articulado
para cada tema, con la respectiva justificacién. Mds adelante, el borrador fue
sometido a discusién con grupos de diversas personas ajenas a la Consejeria,
definido por el presidente. La versién semifinal del proyecto gubernamental
fue leida y ajustada durante varios dfas de las vacaciones de fin de afio, en la
oficina del segundo piso en la Casa de Huéspedes en Cartagena, en que también

participaron Humberto de la Calle y Héctor Riveros.

LAS CONVERSACIONES CON GABRIEL GARCfA MARQUEZ

Algunos apartes del proyecto también fueron discutidos con una sola persona,
escogida por su reconocimiento mundial en un tema. Especialmente enriquece-
doras y fascinantes fueron mis reuniones con Gabriel Garcfa Mdrquez y Ronald
Dworkin.

A instancias del presidente Gaviria que tenfa una excelente relacién con
Gabriel Garcia Mdrquez, el Premio Nobel de Literatura, viajé a Cartagena con un
borrador del proyecto gubernamental. Trabajamos una semana leyendo articulo
por articulo en su apartamento con vista al mar. La generosa hospitalidad del
maestro se extendia hasta las cenas con sus amigos, como el pintor Alejandro
Obregdn, en su restaurante italiano preferido en Laguito.

Avanzamos mucho, puesto que leimos los principios fundamentales, toda
la carta derechos, el capitulo sobre el Congreso y una parte del capitulo sobre
el poder ejecutivo hasta el articulo 130 del proyecto.

La primera reunién fue sorprendente. En lugar de hablar del proyecto guber-

namental, empez6 a criticar la Constitucién de 1886, no solo en su orientacién
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politica sino en su redaccién. Inclusive se detuvo en articulos especificos para
criticar tanto su estilo como su aridez, que luego atribuy6 a la pluma del “fil6-
logo Miguel Antonio Caro”. Indicé que, a su juicio, una constitucién no tenfa
necesariamente que estar bellamente escrita —“no es una novela”—, sino tener
la virtud de interpretar la realidad multiforme del pais y tener la capacidad
de “inspirar”, es decir, de evocar imdgenes de un futuro mejor que suscitara
emociones y posiciones politicas para defender causas justas. Por eso las reco-
mendaciones que tenfa apuntaban en esa direccidn.

Empez6 por el predmbulo. Sugirié que se pusiera en plural la invocacién de
Dios: “en nombre de todos los dioses colombianos”. Indiqué que esa expresion
no solo era incluyente e inspiradora, sino revolucionaria. Tomé nota de pufio y
letra en una versién del proyecto gubernamental que atesoro. Respetuosamente,
le expresé que también se trataba de un cambio sustancial de enorme magnitud
que dificilmente lograrfa mayorfa en la Asamblea Constituyente. Sin embargo,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional acepté que en Colombia conviven
distintas cosmovisiones con dioses diferentes. Como es imposible detenerse en
cada recomendacion, por razones de espacio, resalto cuatro que ilustran la cultura
politica del maestro y su posicién frente a ciertos lideres politicos.

Al discutir el articulo sobre la dignidad humana exalt6 a Gandhi, para
luego sostener que era indispensable agregar que la ley determinard “la res-
ponsabilidad directa de los particulares en la efectividad de este derecho”. La
Asamblea se abstuvo de consagrar la dignidad con un derecho, pero luego la
Corte Constitucional la protegié como tal, por primera vez en una tutela contra
particulares.

A Gabo le habria gustado una redaccién distinta del derecho a la autonom{a
personal. Después de hablar sobre la importancia de Benito Judrez en México
y de recordar su famosa frase, segin la cual “la paz es el respeto del derecho
ajeno”, propuso que se incluyera de alguna manera esa expresién para que la
autonomfia personal se ejerciera “sin perjuicio del derecho ajeno”.

Al discutir la idea de que el Estado participara en “la plusvalia” que genere
la accién urbanistica —propuesta incluida por recomendacién de Humberto de
la Calle— dijo que le parecia no solo “feo y técnico” sino ademds “marxista”.
Era preferible la expresién “incremento del valor”.

Al llegar al capitulo sobre el poder presidencial critic extensamente la

Constitucién de 1886. Hizo una propuesta premonitoria, agregar: “y por una
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sola vez”, al articulo sobre la eleccién presidencial para evitar claramente toda
posibilidad de reeleccién.

Treinta afios después serfa injusto no reconocer que gradualmente el pais
ha terminado aceptando estas propuestas, en sentencias de la Corte Constitucio-
nal o en reformas constitucionales adoptadas por el Congreso. El que su texto
fuera desconocido y que la Constitucién use un lenguaje diferente, hace de esta
evolucién algo verdaderamente extraordinario. Ilustra la inigualable capacidad
del maestro de ver hasta las mds profundas entrafias de Colombia y de entender

hacia dénde podria crecer Macondo para superar su soledad.

Los APORTES DE RONALD DWORKIN

La otra anécdota es con Ronald Dworkin, uno de los filésofos del derecho mads
respetados de la época, quien alternaba cada afio entre Oxford y la Universi-
dad de Nueva York. En octubre de 1990 le envié a Ronald Dworkin el primer
borrador del titulo dedicado a los derechos traducido al inglés y luego viajé a
Nueva York para conversar sobre el contexto colombiano y la razén de ser de la
redaccién de algunos articulos.

Por razones de espacio no puedo describir en detalle conversaciones fas-
cinantes sobre las libertades bdsicas y la dignidad humana. Muchas de sus
sugerencias fueron acogidas y forman parte de la Constitucién.

Resalto tan solo la atinente a la igualdad, en especial, la parte sobre la
permisién de acciones afirmativas para avanzar en la superacién de las desigual-
dades estructurales en Colombia. Dworkin estaba de acuerdo con la necesidad
de autorizar expresamente esta posibilidad porque el debate en Estados Unidos
al respecto habfa estado marcado por multiples altibajos y la jurisprudencia de
la Corte Suprema habfa establecido cargas probatorias y argumentativas de-
masiado exigentes.

Recomendd usar la palabra grupos para que fuera innecesario justificar que
el individuo beneficiario de una medida de accién afirmativa habfa sufrido de
discriminacién, que requeria de un remedio y que las medidas alternativas a la
accién afirmativa eran insuficientes.

Asf fue propuesto en el articulo 13 del proyecto gubernamental y luego

en el articulo 13 de la Constitucién vigente. El efecto buscado se logré. Desde
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1991, tempranamente, la propia Corte no solo ha permitido, sino ordenado tratos
preferenciales para personas que pertenecen a grupos que han sido discriminados
o marginados, y las controversias constitucionales sobre las acciones afirmativas
han sido menores en comparacién con las recurrentes en Estados Unidos y otros

paises donde predomina una concepcién individualista de la igualdad de trato.

ALIANZAS, DIVISIONES Y CONSENSOS SOBRE TEMAS CLAVES

A diferencia de lo que sucede en otras asambleas constituyentes, no hubo en
Colombia un enfrentamiento entre dos visiones predominantes y distintas de
la Constitucién. El Gnico proyecto radicalmente opuesto fue presentado por
el delegatario Alberto Zalamea, quien proponia regresar a la Constitucién de
1886 sin incluir ninguna de sus reformas posteriores, en especial, las de 1936
y 1968. Las fuerzas politicas tenfan diferente apego por textos constitucionales
anteriores a 1991. Por eso, en el articulo final se encontré una férmula salo-
moénica consistente en afirmar que era derogada la Constitucién de 1886 con
todas sus reformas.

Es imposible detenerse en c6mo se construy6 cada articulo de la Consti-
tucién en la Asamblea Constituyente. Algunos obtuvieron rdpido consenso,
pero otros generaron intensos debates y modificaciones a lo largo del proceso
de formacién de la Constitucién. Tampoco hay espacio para detenerse en los
articulos importantes que nunca fueron aprobados. Estos fueron recogidos en
mi libro La Constituciin que no fue.

Es natural que cada constituyente e integrante del equipo de Gobierno
tenga perspectivas distintas sobre lo sucedido. Para tener una visién global
basada en los hechos es til acudir a las estadisticas. Los datos fueron recogidos
de manera directa todos los dias en que sesionaron las plenarias de la Asamblea
por Diana Fajardo, audaz abogada y politéloga de la Universidad de los Andes,
que trabajaba conmigo en el equipo de la consejerfa presidencial y que, desde
el 2017, la Corte Constitucional tiene el privilegio de tener dentro de sus ma-
gistrados. Dichos datos son complementados con informacién publicada en las
gacetas de la Asamblea.

Aunque las diferencias ideoldgicas son evidentes en torno a varios articulos,

gran parte de la Constitucién fue aprobada por una amplia y diversa mayoria
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pluripartidista acompaifiada de los independientes. De los 380 articulos y el

predmbulo, el 74 % fue aprobado por consenso, definido como una votacién

superior a las dos terceras partes de los delegatarios. De los 13 titulos de la

Constitucién, 10 lograron consenso, a diferencia de lo que sucedi6 con el predm-

bulo que fue aprobado por tan solo 38 votos en promedio en los dos debates en

plenaria (véanse las tablas 12 y 13).

Tabla 12. Consenso en los pilares fundamentales

Titulo Tema Votacién promedio
Preambulo Varios (sin consenso) 38
I Principios fundamentales 52
De los derechos, garantias y
11 . 50
libertades
111 De los habitantes y del territorio 52
De la participacién d ati
v par 1.c1pac1or1, .emocra icay £
de los partidos politicos
\% De la organizacién del Estado 51
VI De la Rama Legislativa 53
VII De la Rama Ejecutiva 54
VIII De la Rama Judicial 49
De las elecciones y de la
IX L 49
organizacién electoral
X De los organismos de control 50
XI De la organizacién territorial 47
Del régi 6mi de |
< ‘ g1me/n eFonomlco y de la 49
hacienda puablica
XIIT De la reforma de la Constitucién 45

Nota: aunque no se exigié mayorfa calificada, varios capitulos fueron aprobados por cerca de dos tercios

(46) de los 70 delegatarios con derecho a voto.

Fuente: Manuel José Cepeda Espinosa, La constituyente por dentro: mitos y realidades (Presidencia de la Re-

publica, Consejerfa para el Desarrollo de la Constitucién, 1993).
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Tabla 13. Consenso en los articulos cruciales

Articulos criticos que no fueron objeto de votacién nominal o secreta
Articulos Temas Votacién promedio
1y 11 debates

1 Estado social de derecho 53
1 Autonomfia territorial 53
3 Soberanfa popular 45
13 Derecho a la igualdad 51
42 Familia natural 56
42 Divorcio para todos los matrimonios 56
86 Accién de tutela 54
112 Estatuto de la oposicién 53
136y 355 Prohibicién de auxilios 46
136 Restriccién de viajes parlamentarios 46
183 Pérdida de investidura 53
202 Vicepresidencia 53
212 a 215 Estados de excepcién 55
249 Fiscalfa y su vinculacién a la rama judicial 50
261 Eliminacién de las suplencias 48
281 Defensor del Pueblo y su vinculacién 50
372 Junta Directiva del Banco de la Reptblica 48
374 a 379 Mecanismos de reforma a la Constitucién 43

Nota: aunque no se exigié mayoria calificada, varios articulos fueron aprobados por cerca de dos tercios
(46) de los 70 delegatarios con derecho a voto.

Fuente: Manuel José Cepeda Espinosa, La constituyente por dentro: mitos y realidades (Presidencia de la Re-
publica, Consejerfa para el Desarrollo de la Constitucién, 1993).

Esto no significa que no hubiera tendencias marcadas en la Asamblea. Los
constituyentes liberales y del M-19 coincidieron con mayor frecuencia en los
temas sensibles en los que hubo votacién nominal. Lo mismo puede decirse de
las coincidencias entre los delegatarios del Movimiento de Salvacién Nacional
y el Partido Social Conservador en dichas votaciones, 49 de un total de 82 vo-

taciones nominales (véase la tabla 14). Esto desvirtta el mito de que el M-19 y

66



CcOMO SE HIZO LA CONSTITUCION

el Movimiento de Salvacién Nacional, apoyados por las minorfas, constituyeron

una tenaza que siempre se imponia sobre las demds fuerzas politicas. En cambio,

estos dos movimientos conformaron una alianza para la revocatoria del Congreso

y para la aprobacién de reformas electorales que tenfan claras implicaciones en

la distribucién del poder politico hacia el futuro.

Tabla 14. Alianzas en la Asamblea Constituyente

Partidos y movimientos Primer debate Segundo debate Total
Partido Liberal + M-19 14 8 22
MSN + PSC 13 8 21
Partido Liberal + MSN 2 0 2
M-19 + psc 2 0 2
Partido Liberal + psc 1 0 1
M-19 + MSN 1 0 1

Fuente: Manuel José Cepeda Espinosa, La constituyente por dentro: mitos y realidades (Presidencia de la

Republica, Consejeria para el Desarrollo de la Constitucién, 1993).

La alianza ganadora en las votaciones nominales estaba constituida por el

Partido Liberal y el M-19. Pero esta no siempre triunfaba. En la tabla 15 estdn

los temas en los que la alianza ganadora derrot6 al bloque conservador. Entre

los que vale la pena resaltar se encuentran articulos fundamentales de la nueva

constitucién, como el derecho a la autonomia personal, las limitaciones a la

propiedad privada y los mecanismos de participacion.

Tabla 15. Temas en que la alianza ganadora derroté al bloque conservador

Temas

Debate

1. Derecho a la autonomia personal

2. Propiedad privada

3. Extensién del territorio colombiano

4. Mecanismos de participacién

5. Responsabilidad politica del elegido

6. Vigencia de incompatibilidades de los congresistas
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Temas Debate
7. Acceso a la justicia I
8. Sentencias que constituyen antecedentes penales I
9. Comisién de alto nivel para esclarecer secuestros, etc. 1
10. Conversién de region en entidad territorial I
11. Estatuto especial regional I
12. Principios del sistema tributario 11
13. Medidas transitorias para elecciones I

Fuente: Manuel José Cepeda Espinosa, La constituyente por dentro: mitos y realidades (Presidencia de la
Repiblica, Consejeria para el Desarrollo de la Constitucién, 1993).

El bloque conservador derroté a la alianza usualmente ganadora en ciertas
regulaciones especificas de los mecanismos de participacién y en el intento de
impedir que los ministros, el procurador y el contralor estuvieran presentes

durante las votaciones en el Congreso (véase la tabla 16).

Tabla 16. Temas en que fue derrotada la alianza

ganadora por el bloque conservador

1. Revocatoria del mandato especial para funcionarios elegidos por circunscripcién
uninominal

Revocatoria del mandato general para funcionarios de eleccién popular
Mecanismos para la revocatoria del mandato

Referendo derogatorio

[V NN

Prohibicién a ministros, contralor, procurador de estar en las votaciones del
Congreso

6. Distribucién del impuesto al transporte por los oleoductos, poliductos y gasoductos

Fuente: Manuel José Cepeda Espinosa, La constituyente por dentro: mitos y realidades (Presidencia de la

Republica, Consejeria para el Desarrollo de la Constitucion, 1993).

Evidentemente, hubo cuestiones polémicas y varios articulos fueron apro-
bados con una baja votacién. El predmbulo casi se hunde en ambos debates.
Los articulos que regulan los tres mecanismos de reforma constitucional —ac-
to legislativo aprobado por el Congreso, referendo constitucional y Asamblea
Constituyente— apenas si superaron la mayorfa absoluta y fue uno de los temas

mds sensibles en la comisién codificadora.
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TRAS CADA BATALLA, LA CONSTITUCION
HA GENERADO MAS APOYO

Con el tiempo, esos temas aprobados, tan solo por mayoria absoluta, han venido
ganando adeptos. El consenso en torno a ellos se ha ampliado. Por ejemplo, el
principio de soberanfa popular, aunado a los mecanismos de democracia directa,
son hoy incuestionables. Nadie propondria regresar a una democracia en la que
el pueblo no pueda tomar decisiones de manera directa. Al contrario, todos
los gobiernos, sin importar su orientacién politica, han propuesto o realizado
referendos, plebiscitos o consultas populares. Los debates giran en torno a las
reglas especificas de estas instituciones, pero no acerca de su existencia (véase
el capitulo 6). Lo mismo puede decirse de los mecanismos de reforma consti-
tucional. Pocos sostienen hoy que es preciso regresar a la regla segin la cual la
Constitucién solo puede ser reformada por el Congreso.

Inclusive, el predmbulo ha dejado de ser objeto de controversia. Ninguna
reforma ha propuesto tocarlo. Suscitarfa extrafieza que un lider politico propusiera
la tesis segiin la cual Dios es la fuente de toda autoridad. Si bien Colombia es
un pafs religioso y la mayoria de los colombianos son creyentes, se ha aceptado
el pluralismo religioso. La expresién del predmbulo “invocando la proteccién
de Dios” tampoco genera reacciones adversas. También suscitarfa extrafieza que
un lider propusiera suprimir esa expresion.

La ampliacién del consenso en torno a la Constitucién no ha sido un proceso
tranquilo y sin sobresaltos. En realidad, el consenso se ha ampliado a medida
que se han ganado batallas en defensa de la Constitucién durante estos treinta
aflos. La dltima ocurri6 en el proceso de paz, puesto que la guerrilla de las
FARC, que no habia participado en la Asamblea Constituyente y mantuvo su
rebelién contra la Constitucién de 1991, termind aceptidndola y que los acuerdos
de paz fueran interpretados con autoridad por la Corte Constitucional. Pero
ha habido muchas otras batallas que se han resuelto por decisién de la Corte
Constitucional o por via de una reforma de la Constitucién que le ha permitido
a esta adaptarse a la evolucién de Colombia y a las nuevas necesidades de los
tiempos (véase el capitulo 11).

Las transformaciones que estd produciendo en la vida de los colombianos,
en especial, por la efectividad de la accién de tutela y los derechos fundamen-
tales (véase el capitulo 4), también han contribuido a consolidar el consenso en

torno a la Constitucién.
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La Constitucién de 1991 ha sido una constitucién viviente y relevante para
la cotidianidad de millones de colombianos. Ha permitido que el pafs llegue a
buen puerto después de navegar por aguas turbulentas y zarpe de nuevo hacia
mares desconocidos. Ha respondido a las demandas sociales y también ha teni-
do la flexibilidad de adaptarse a nuevas realidades. Ademds, ha sido un factor
determinante en la transformacién de Colombia durante estos treinta afios.

En los siguientes capitulos se resaltan los principales aspectos de la vida de

la Constitucién y de su impacto social, politico, econémico y cultural.
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CAPITULO 3

LA VIDA DE LA CONSTITUCION
DURANTE SEIS GOBIERNOS

Desde 1991 han gobernado a Colombia seis presidentes con sus respectivas
coaliciones politicas. Cada uno tenfa objetivos diferentes, en algunos casos dia-
metralmente opuestos. Todos hubieran querido hacer més. Seguramente habrdn
sentido las limitaciones impuestas por las normas constitucionales. Algunos
propusieron reformas a la Constitucién de hondo calado. Pero ninguno ha sos-
tenido que no pudo gobernar porque la constitucién no lo dejé, o que no pudo
lograr sus objetivos principales porque la constitucién se lo impidié. Durante
todos ellos la constitucién ha ofrecido un marco apropiado de gobernabilidad,
estableciendo al mismo tiempo limites razonables al poder presidencial y al
gobierno de las mayorfas.

A pesar de las diferencias, todos los gobiernos enfrentaron una misma
realidad constitucional: ninguno de los seis presidentes pudo gobernar como
lo hicieron sus predecesores bajo la Constitucién de 1886, es decir, mediante
decretos de Estado de sitio y decretos de facultades extraordinarias. Si bien, en
los primeros afios el incipiente desarrollo de las instituciones creadas en 1991
todavia exigfa acudir a estados de excepcién, su utilizacién decrecié a medida
que la Corte Constitucional fue estableciendo limites para que las principales
politicas gubernamentales fueran sometidas a deliberacién democrdtica en el
Congreso. Ademds, el desarrollo de instituciones por medio de leyes otorgd
instrumentos a los gobiernos que hicieron innecesario acudir a los estados de
excepcion, salvo en circunstancias realmente extraordinarias.

El mds reciente estado de conmocién interior fue declarado en el 2008 y
fue declarado inconstitucional por la Corte. Desde hace ya trece afios el pais ha
operado dentro de las reglas de juego ordinarias. El Gobierno Santos contempld

declararlo para agilizar la implementacién de los acuerdos de paz, pero no lo
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hizo. El presidente Duque se abstuvo de declararlo durante el primer mes del

paro nacional iniciado el 28 de abril del 2021 (véase la tabla 17).

Tabla 17. Estados de conmocién interior decretados

después de la Constitucién de 1991

Decreto 1370 de

Terrorismo e

Decreto Fecha de declaratoria | Tema del decreto Fallo de la corte
Decreto 1155 d Sentencia
ecreto e

1992 10 de julio de 1992 Terrorismo C-556 de 1992
(constitucional)
S .

Decreto 1793 de 8 de noviembre de entencia
C-031 de 1993

1992 1992 L
(constitucional)

1. Prérroga Terrorismo y Sentencia

Decreto 261 de 5 de febrero de 1993 | delincuencia C-154 de 1993

1993 organizada (constitucional)

2. Prérroga Sentencia

Decreto 829 de 6 de mayo de 1993 C-294 de 1993

1993 (constitucional)
Sentencia

D 874 d E lacié

ecreto 874 de 1.2 de mayo de 1994 XCS:I‘CC acion €-300 de 1994

1994 masiva . .
(inconstitucional)
Sentencia

C-466 del 18 de
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16 de ag de 1 i idad
1995 e agosto de 1995 1r}segur1 a octubre de 1995
ciudadana . L.
(inconstitucional)
. Sentencia
Decreto 1900 de 2 de noviembre de C-027 de 1996
- e
1995 1995 L
(constitucional)
1. Prérroga Asesinato de Sentencia
mediante Decreto | 29 de enero de 1996 | Alvaro Gémez C-153 de 1996
208 de 1996 Hurtado (constitucional)
2. Prérroga Sentencia C-
mediante Decreto 29 de abril de 1996 328 de 1996
777 de 1996 (constitucional)
Sentencia C-802 del
Decreto 1837 del 11 de agosto del . 2002 (constitucio-
Terrorismo .
2002 2002 nal y parcialmente
inconstitucional)
Contindia
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Decreto Fecha de declaratoria | Tema del decreto Fallo de la corte
1. Pr6 S i
1"0rroga 8 de noviembre del encencia
mediante Decreto 5002 C-063 del 2003
2555 del 2002 (constitucional)
2. Pr6 S i
r‘orroga 4 de febrero del entencia
mediante Decreto 2002 C-327 del 2003
195 del 2002 (inconstitucional)
Sentenci
Decreto 3929 del 9 de octubre del Parc.) .en la Rama Ce_r(1)7e(;li11:1 2009
2008 2008 Judicial ] .
(inconstitucional)

Solo en un gobierno se presentd un desafio a este nuevo régimen. Habian
terminado en fracaso las negociaciones del Cagudn con la guerrilla de las FARC.
En el acto de posesién del presidente Alvaro Uribe las FARC atacaron a los pre-
sentes con cohetes artesanales durante la ceremonia en la Plaza de Bolivar. El
atentado fracasé, pero este atrevimiento insélito mostré hasta dénde habfa crecido
la capacidad de la guerrilla de perturbar el funcionamiento de las instituciones.
En el 2002, a sugerencia de uno de sus ministros, el Gobierno envié a la Corte
Constitucional el decreto mediante el cual se declaré el estado de conmocién in-
terior, exclusivamente “por cortesfa”. En otras palabras, para que la Corte tomara
nota de la declaratoria sin ejercer un control pleno de esta para determinar si los
hechos invocados eran de tal gravedad y cardcter excepcional que se justificaba
declarar un estado de conmocioén interior. La Corte Constitucional capote6 este
desafio con gran altura. No entré en polémicas pablicas, declaré inconstitucional
la parte del decreto que indicaba que la Corte solo tenfa funciones notariales al
revisar el decreto, y ejercié un control constitucional pleno de él.

Declaré constitucional el estado de conmocién interior, pero puso tres ti-
pos de limites, construyendo sobre los precedentes pertinentes, que luego han
orientado la jurisprudencia en esta materia. Primero, indicé que no cualquier
hecho justificaba declarar la conmocién interior. Si bien el presidente cuenta con
un amplio margen de apreciacién de las circunstancias ficticas del momento,
tiene la carga de demostrar no solo que los hechos ocurrieron, sino que tienen la
gravedad suficiente para justificar acudir al estado de conmocidn interior. En el
evento de que haya un manifiesto error de apreciacién por parte del Gobierno, la
Corte declara inconstitucional el considerando respectivo del decreto declarativo.

En efecto, uno de los hechos invocados para justificar la declaratoria fue que
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Colombia era el pafs con el mds alto nivel de violencia en el mundo. El Gobierno
no pudo probar la existencia de ese hecho. Las expresiones retdricas exageradas
no justifican el ejercicio de poderes excepcionales. En segundo lugar, los otros
hechos invocados para justificar la declaratoria fueron probados tan solo parcial-
mente. La Corte admiti6 exclusivamente lo probado, con lo cual los alcances de
las facultades del presidente se restringieron a adoptar medidas respecto de los
hechos cuya gravedad fue demostrada. La Corte admitié que causas estructurales
de la perturbacién del orden publico pueden adquirir dimensiones extraordina-
rias que justifican acudir al estado de conmocién interior. Sin embargo, indicé
cuidadosamente qué era lo extraordinario de lo que, de otro modo, seria tan
solo una manifestacién estructural de la violencia en Colombia. En tercer lugar,
la Corte analiz6 si existian medios ordinarios apropiados para hacerles frente
a las causas de la perturbacién. Reconocié que el presidente también tenfa un
amplio margen para apreciar si determinado instrumento era o no suficiente en
las circunstancias del momento. Pero advirti6 que las medidas adoptadas debfan
respetar tanto la Constitucién como los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Por eso varios decretos dictados en uso de las facultades del estado
de conmocién interior fueron declarados inconstitucionales en todo o en parte.
Luego, cuando el Gobierno intent6 extender el estado de conmocién interior
por segunda vez, la Corte exigié que el paso por el Senado requerido para esa
segunda prérroga no fuera meramente formal a la espera de un “pupitrazo” del
informe del Gobierno, sino que exigia un debate de fondo sobre el uso de los
poderes excepcionales y la eficacia de los instrumentos y medidas adoptadas para
determinar si las causas de la perturbacién del orden publico subsistfan a pesar
de las medidas adoptadas (Sentencia C-802 del 2002, M. P. Jaime Cérdoba).

Mis alld de la similitud en el abandono del uso de los estados de excepcién
como principal instrumento de gobierno, es evidente que los seis presidentes
gobernaron con politicas claramente diferentes, impulsaron reformas a la Cons-
titucién en linea con sus politicas y afrontaron crisis con los instrumentos que
ofrece la Constitucién.

Cabe preguntarse: (1) ;Cémo incidié la Constitucién en sus respectivos
gobiernos? (2) ;A qué apuntaron las reformas constitucionales prohijadas por
cada gobierno y cudl fue su suerte? (3) ;Qué papel cumplié la Constitucién en
el manejo de las crisis o escdndalos en cada gobierno? Para responder a estas
preguntas se hard énfasis en los aspectos medulares de cada gobierno en lo que

es pertinente para ilustrar cémo funcioné la Constitucién.
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E1L GOBIERNO DE CESAR GAVIRIA

Después de promulgada la Constitucién, el Gobierno del presidente César
Gaviria avanzd en varios frentes: el desarrollo de la Constitucién, la apertura
econémica, las privatizaciones y el nuevo régimen de los servicios puiblicos, las
reformas sociales y la paz. En todos ellos se acudi6 a los instrumentos y man-
datos constitucionales.

En cuanto al desarrollo de la Constitucién, la Comisién Especial Legislativa
en 1991 y el Congreso entre 1992 y 1994 expidieron leyes estatutarias sobre los
temas centrales de la Constitucién. Fue un periodo intenso de creacién insti-
tucional en sintonfa con el momento constituyente. Con la Comisién Especial
Legislativa se expidieron decretos que establecian los estatutos bdsicos de la
Corte Constitucional, la accién de tutela, la Fiscalia General de la Nacidn, el
Consejo Superior de la Judicatura y las normas presupuestarias indispensables
para poner a funcionar la Constitucién. En el Congreso se expidieron las princi-
pales leyes estatutarias sobre estados de excepcién, mecanismos de participacion,
partidos politicos y libertad de religion. De las treinta y siete leyes estatutarias
expedidas en estos treinta afios, las principales fueron adoptadas por iniciativa
del Gobierno y revisadas en control previo por la Corte, de tal forma que fueron

sancionadas en 1994 (véase la tabla 18).

Tabla 18. Leyes estatutarias en vigor al 2021

. Sentencia de la Corte
Ley Titulo .
Constitucional

Por la cual se dicta el Estatuto Bdsico de
los partidos y movimientos politicos, se
Ley 130 de 1994 | dictan normas sobre la financiacién y la C-89 de 1994
de las campaifias electorales y se dictan

otras disposiciones

Ley 131 de 1994 Por la cual se reglamenta el voto progra- C-0011 de 1994

madtico y se dictan otras disposiciones

Por la cual se desarrolla el derecho de li-
Ley 133 de 1994 | bertad religiosa y de cultos, reconocido en | C-88 de 1994

el articulo 19 de la Constitucién Politica

Ley 134 de 1994 Por la cual se dictan normas sobre meca- C-180 de 1994

nismos de participacién ciudadana

Continiia
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Ley

Titulo

Sentencia de la Corte

Constitucional

Ley 137 de 1994

Por la cual se regulan los estados de ex-

cepcién en Colombia

C-179 de 1994

Ley 163 de 1994

Por la cual se expiden algunas disposi-

ciones en materia electoral

C-353 de 1994

Ley 270 de 1996

Estatutaria de la administracién de justicia

C-37 de 1996

Ley 585 del
2000

Por medio de la cual se derogan, modi-
fican y suprimen algunas disposiciones
de la Ley 270 de 1996 y Decreto 2699
de 1991

C-393 del 2000

Ley 616 del 2000

Por la cual se modifica el articulo 10 de

la Ley 130 de 1994

C-1159 del 2000

Ley 649 del
2001

Por la cual se reglamenta el articulo 176

de la Constitucién Politica de Colombia

C-169 del 2001

Ley 741 del 2002

Por la cual se reforman las Leyes 131 y
134 de 1994, Reglamentarias del voto

programdtico

C-179 del 2002

Ley 771 del 2002

Por la cual se modifica el articulo 134 y
el numeral 6 del articulo 152 de la Ley
270 de 1996

C-295 del 2002

cho, en desarrollo del articulo 258 de la

Constitucién Nacional

Ley 850 del Por medio de la cual se reglamentan las
L C-292 del 2003
2003 veedurias ciudadanas
Por la cual se establecen nuevos meca-
Ley 892 del nismos' de Votécién fe in'sc.ripcién para
2004 garantizar el libre ejercicio de este dere- C-307 del 2004

Ley 971 del 2005

Por medio de la cual se reglamenta el
mecanismo de bisqueda urgente y se

dictan otras disposiciones

C-473 del 2005

Ley 996 del
2005

Por medio de la cual se reglamenta la
eleccién de Presidente de la Reputbli-
ca, de conformidad con el articulo 152
literal f) de la Constitucién Politica de
Colombia, y de acuerdo con lo estableci-
do en el Acto Legislativo 02 del 2004, y

se dictan otras disposiciones

C-1153 del 2005
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Ley

Titulo

Sentencia de la Corte

Constitucional

Ley 1070 del
2006

Por medio de la cual se reglamenta el vo-

to de extranjeros residentes en Colombia

C-238 del 2006

Ley 1095 del
2006

Por la cual se reglamenta el articulo 30

de la Constitucién Politica

C-187 del 2006

Ley 1157 del
2007

Por la cual se desarrolla el articulo 227
de la Constitucién Politica, con relacion
a la eleccién directa de parlamentarios

andinos

C-502 del 2007

Ley 1266 del
2008

Por la cual se dictan las disposiciones
generales del hdbeas data y se regula el
manejo de la informacién contenida en
bases de datos personales, en especial la
financiera, crediticia, comercial, de servi-
cios y la proveniente de terceros paises y

se dictan otras disposiciones

C-1011 del 2008

Ley 1285 del
2009

Por medio de la cual se reforma la Ley
270 de 1996 Estatutaria de la Adminis-

tracién de Justicia

C-713 del 2008

Ley 1475 del
2011

Por la cual se adoptan reglas de organi-
zaci6n y funcionamiento de los partidos
y movimientos politicos, de los procesos

electorales y se dictan otras disposiciones

C-490 del 2011

Ley 1581 del
2012

Por la cual se dictan disposiciones gene-
rales para la proteccién de datos perso-

nales

C-748 del 2011

Ley 1618 del
2013

Por medio de la cual se establecen las
disposiciones para garantizar el pleno
ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad

C-765 del 2012

Ley 1621 del
2013

Por medio de la cual se expiden normas
para fortalecer el Marco Juridico que
permite a los organismos que llevan a
cabo actividades de inteligencia y con-
trainteligencia cumplir con su misién
constitucional y legal, y se dictan otras
disposiciones

C-540 del 2012
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Ley

Titulo

Sentencia de la Corte
Constitucional

Ley 1622 del
2013

Por medio de la cual se expide el estatuto
de ciudadanfa juvenil y se dictan otras

disposiciones

C-862 dle 2012

Ley 1712 del
2014

Por medio de la cual se crea la Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso
a la Informacién Pdblica Nacional y se

dictan otras disposiciones

C-274 del 2013

Ley 1729 del
2014

Por la cual se deroga la Ley 1157 de
2007 con relacién a la eleccién directa de
Parlamentarios Andinos y se dictan otras

disposiciones

C-256 del 2014

Ley 1745 del
2014

Por medio de la cual se dictan las reglas
para el desarrollo de referendos constitu-
cionales con ocasion de un Acuerdo Final

para la terminacién del conflicto armado

C-784 del 2014

Ley 1757 del
2015

Por la cual se dictan disposiciones en
materia de promocién y proteccién del

derecho a la participacién democrdtica

C-150 del 2015

Ley 1755 del
2015

Por medio de la cual se regula el Derecho
Fundamental de Peticién y se sustituye
un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo

C-951 del 2014

Ley 1751 del
2015

Por medio de la cual se regula el derecho
fundamental a la salud y se dictan otras

disposiciones

C-313 del 2014

Ley 1820 del
2016

Por medio de la cual se dictan disposi-
ciones sobre amnistfa, indulto y tra-
tamientos penales especiales y otras

disposiciones

C-07 del 2018

Ley 1806 del
2016

Por medio de la cual se regula el plebiscito
para la refrendacién del acuerdo final para
la terminacién del conflicto y la construc-

cién de una paz estable y duradera

C-609 del 2017

Ley 1781 del
2016

Por la cual se modifican los articulos 15
y 16 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria
de la Administracién de Justicia

C-154 del 2016
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, Sentencia de la Corte
Ley Titulo .
Constitucional

Por medio de la cual se adoptan el Esta-

Ley 1909 del tuto de la Oposicién Politi 1
ey 1909 de uto de la p031c10n. 0'1 1cayaig%1rlos C.018 del 2018
2018 derechos a las organizaciones politicas

independientes

Estatutaria de la Administracién de

Ley 1957 del

2019 Justicia en la Jurisdiccién Especial para C-080 del 2018

la Paz

Por medio de la cual se modifica y adi-
ciona la Ley Estatutaria 1266 del 2008,

Ley 2157 del y se dictan disposiciones generales de

2021

hdbeas data con relacién a la informacién | C-282 del 2021
financiera, crediticia, comercial de servi-
cios y la proveniente de terceros paises, y

se dictan otras disposiciones

En el drea econémica, la Constitucién daba las bases para que Colombia se
insertara en la globalizacién. Rdpidamente, se cre6 el Ministerio de Comercio
Exterior para dirigir las politicas correspondientes. La Constitucién también
ofrecfa fundamento para privatizar. Fue aprobada la ley respectiva y se im-
pulsaron varias privatizaciones. También, la Constitucién permitia la creacién
de comisiones de regulacién de servicios ptblicos y la adopcién de un cambio
completo en el régimen aplicable. Todo esto quedd plasmado en varias leyes
entre las cuales se destaca la Ley 142 de 1994 (véase el capitulo 8).

Como el Gobierno Gaviria present6 las leyes correspondientes y las respec-
tivas politicas como una manifestacién de la aplicacién de la Constitucién, los
primeros ataques a la Carta consistieron en calificarla de neoliberal. Hoy nadie
se atreveria a decir algo asi puesto que el principio del Estado social de derecho,
propuesto por el propio gobierno, ocupa un lugar preeminente acompafiado de
la proteccién de los derechos sociales. Asi mismo, con el paso del tiempo resulté
evidente que lo que animaba al Gobierno no era la ideologia neoliberal sino
la modernizacién y la productividad de la economia, la promocién del ahorro,
la seriedad en la politica macroeconémica y evitar que las empresas estatales
siguieran siendo presas del clientelismo politico en perjuicio de los ciudadanos.

Esto es ain mds evidente en el dmbito social. Los mandatos de la Cons-

titucién obligaron a incrementar significativamente el gasto puablico social,
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en especial, en educacién y salud. Este aumento fue financiado por la reforma
tributaria de 1992, que permitié mantener bajo control el déficit consolidado
del sector publico. Lejos de disminuir el tamafio del Estado, como lo pregona el
neoliberalismo, este crecid tanto a nivel nacional como a nivel departamental y
local. Aunque continda siendo controvertida, la Ley 100 de 1993 estableci6 un
nuevo paradigma de salud y de pensiones, bajo la orientacién del Ministerio de
Salud y Proteccién Social. Esta ley ha resistido multiples embates en la Corte
Constitucional, la cual la ha encontrado ajustada a la Constitucién sin perjuicio
de resaltar que es necesario promover la igualdad en el acceso y goce efectivo del
derecho fundamental a la salud (Sentencia T-760 del 2008, M. P. Manuel José
Cepeda) y avanzar en reformas mds profundas compatibles con el derecho a la
salud como derecho fundamental (Sentencia C- 252 del 2010, M. P. Jorge Ivdn
Palacio) como ocurrié después con la expedicién de la ley estatutaria de salud
(Ley 1751 del 2015) durante el Gobierno del presidente Juan Manuel Santos.

A pesar de las multiples criticas que recibe el sistema de salud en el pafs,
en general, es considerado un buen sistema para nuestro nivel de ingreso per
cdpita. En los veintiocho afios desde la reforma de 1993, el sistema ha logrado
incrementar su cobertura en el papel del 27 % al 97 %. En cuanto a la cober-
tura efectiva, esta se ha incrementado del 56 % en 1990 al 74 % en el 2019, de
acuerdo con el indice de cobertura efectiva en salud del Institute for Health
Metrics and Evaluation (IHME), en el que se ubica en el puesto cuarenta y cinco
del mundo y tres de América Latina. Ademds, Colombia tiene el gasto de bolsillo
mds bajo de la region y de los pafses de la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémicos (OCDE).

En cuanto a la paz, el Gobierno del presidente Gaviria continué celebrando
acuerdos con pequefios grupos guerrilleros, como la corriente de renovacién
socialista, ademds de promover la reiniciacién de los didlogos con las FARC.
Encomendé esta tarea el expresidente de la Asamblea Constituyente, Horacio
Serpa, al nombrarlo consejero de paz. Los didlogos en Tlaxcala y luego en Caracas
no prosperaron. Por otra parte, en consonancia con el cambio constitucional,
designé a Rafael Pardo Rueda primer ministro de Defensa Civil. Esto no solo
reafirmaba el principio constitucional del control civil de las Fuerzas Armadas,
sino que enviaba un mensaje de paz, puesto que Rafael Pardo habfa sido el ar-

quitecto del acuerdo de paz con el M-19 bajo el Gobierno del presidente Barco.

80



LA VIDA DE LA CONSTITUCION DURANTE SEIS GOBIERNOS

Las dos crisis principales durante el Gobierno Gaviria también pidieron
ser sorteadas dentro de la Constitucién. La primera fue el escandaloso incidente
de la Catedral, el nombre coloquial que recibia el establecimiento en el cual se
encontraba recluido el capo del Cartel de Medellin, Pablo Escobar, después de
haberse acogido a la politica de sometimiento plasmada en los Gltimos decretos
de Estado de sitio con alguna eficacia dictados en Colombia. El Gobierno afront6
la crisis tomando la iniciativa en la divulgacién de la informacién disponible
sobre lo que habia sucedido, ddndole la cara al debate politico en el Congreso,
convocando a las tres ramas del poder publico y a los 6rganos de control para
colaborar en la realizacién de los fines del Estado ante la amenaza que esta fuga
representaba, y creando un comité de bisqueda para capturar a Pablo Escobar.
Con este escandalo se iba a estrenar la mocién de censura a ministros, creada
en la Constitucién. El manejo politico llevé a que esta no fuera votada.

La otra gran crisis generada por “el apagén” también fue sobrellevada dentro
de las reglas constitucionales. Ademds del manejo politico necesario para que
el pafs soportara meses de racionamiento de energfa y cambios drdsticos en los
horarios de colegios, universidades, entidades ptblicas y empresas, el Gobierno
promovid, con base en las herramientas que ofrecfa la Constitucién, la expedicién
de la Ley 143 de 1994, con innovaciones tarifarias y de otro orden para mejorar
sustancialmente la capacidad del sistema de energfa eléctrica de abastecer al
pais en el evento de una nueva sequia.

El Gobierno Gaviria tampoco propuso ninguna reforma constitucional,
con excepcién de auspiciar un referendo constitucional, sin impulsarlo deci-
didamente cuando quedaban pocos meses para que terminara el Gobierno. El
5 de mayo de 1994, en una sentencia dividida cinco contra cuatro, la Corte
Constitucional sostuvo que los individuos adultos tenfan derecho a consumir
una dosis personal de estupefacientes, sin que el Estado pudiera entcrometerse
en esa decisién propia de la 6rbita personal, con lo cual el consumo de drogas
no podia ser sancionado penalmente (Sentencia C-221 de 1994, M. P. Carlos
Gaviria). Fue el primer fallo que hizo ver al pafs los alcances del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, reconocido en el articulo 16 de la Constitucién,
que varios constitucionalistas cldsicos de la época habfan calificado de super-
fluo. El fallo coincidié con los intentos del fiscal general, Gustavo de Greiff,
de promover la legalizacién de las drogas y tratar de llegar a un acuerdo con el

Cartel de Cali, iniciativa rechazada por el Gobierno y que ya habfa desatado las
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alarmas en Estados Unidos. Dos semanas después del fallo, en un comunicado
publicado el 19 de mayo, el Gobierno dijo que no compartia “la interpretacién
exageradamente individualista que hace la Corte de la Constitucién no solo en
lo relacionado con la autonomia individual sino con los deberes consagrados
en la propia carta”. Agregé que “temas de esta trascendencia deben contar con
un pronunciamiento popular” para lo cual anuncié que estaba dispuesto a pro-
mover la convocatoria de un referendo constitucional. Durante el Gobierno del
presidente Samper se retomo la idea y se le encomendé al vicepresidente Hum-
berto de la Calle Lombana la tarea de impulsar el referendo. Ante la oposicion
publica de la Corte Constitucional, respaldada por las demds altas cortes, y la
disolucién del sélido apoyo inicial a esta idea, el Gobierno terminé presentando
un proyecto de acto legislativo que muy pronto naufragé en el Congreso. Es
necesario anotar que la posibilidad de convocar un referendo abrié un espacio
para la deliberacién democrdtica. Varias décadas después, el expresidente César
Gaviria ha promovido una aproximacién completamente diferente a la “guerra
contra las drogas” como miembro de una comisién internacional que promueve
una politica de salud piblica y de contencién del dafio en lugar de un enfoque
prohibicionista. El expresidente Ernesto Samper y el exvicepresidente Humberto
de la Calle también se oponen a la penalizacién del consumo de la dosis perso-
nal. Sin embargo, en el 2009, fue aprobada una reforma constitucional (Acto
Legislativo 2 del 2009) al articulo 49 sobre el derecho a la salud para establecer
que “el porte y el consumo de sustancias estupefacientes o psicotrépicas estd
prohibido, salvo prescripcién médica”. Con esta reforma no se pretendié echar
abajo la sentencia de la Corte Constitucional sino precisar que el Estado con-
serva competencias para adoptar politicas para distinguir entre el consumidor
y el delincuente que trafica y distribuye las drogas ilicitas. En la exposicién de
motivos del proyecto de acto legislativo radicado por el Gobierno del presidente
Alvaro Uribe se aclaré que este “no pretende penalizar con medida privativa de
libertad al consumidor sino acompaifiarlo con medidas pedagégicas profildcticas
y terapéuticas”!.

Quizds no es sorprendente que durante el Gobierno del presidente Gaviria,

principal impulsor del proceso constituyente, la Constitucién haya contribuido

1 Fernando Carrillo Flérez, Manuel José Cepeda Espinosa y Andrés Gémez Rolddn, E/ legado
constitucional, 30 aflos de la Constitucidn Politica de 1991 (Bogotéd: Procuradurfa General de la
Nacién,; Instituto de Estudios del Ministerio Pdblico, 2020), 46 y 47.
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al desarrollo de las politicas gubernamentales y al manejo de las crisis, sin que se

hubieran realizado reformas de trascendencia nacional a la Constitucién de 1991.

EL GOBIERNO DE ERNESTO SAMPER

En el cuatrienio del Gobierno del presidente Ernesto Samper, la relacién con la
Constitucién fue diferente, sin que se pueda afirmar que esta se convirtié en un
obstdculo para la implementacién de las politicas o que impidi6 sortear crisis.

Las politicas centrales del Gobierno del presidente Samper se enfocaron en
lo que se llamé “el salto social”, una serie de politicas sociales para reducir las
brechas en las condiciones de vida de los mds necesitados, incrementar el gasto,
promover la creacién de empleo y mitigar el impacto de la apertura econémica
implantada durante el Gobierno anterior. Se dijo que habfa llegado “el tiempo
de la gente”. Dentro de estos programas destaca la Red de Solidaridad Social
dirigida a brindarle apoyo a los mds vulnerables como las madres cabeza de
familia, los ancianos indigentes, los campesinos marginados, los jévenes en los
tugurios y los nifios en estado de desnutricién. Este y otros programas sociales
se escribfan dentro de la Constitucién. Su implementacién no requeria superar
ningin obstdculo constitucional. José Antonio Ocampo concluye que duran-
te el Gobierno “se consolidé el aumento mds importante del gasto social de
cualquier pafs en América Latina, lo cual se reflejé en aumentos importantes
en la cobertura de servicios sociales™?. Por otra parte, en realidad el Gobierno
no detuvo la insercién de Colombia en la globalizacién. Por ejemplo, impulsé
nuevas iniciativas como la suscripcién del arancel externo comin, la creacién
de la Comunidad Andina en sustitucién del Grupo Andino, el apoyo al drea de
libre comercio de las Américas y las negociaciones comerciales entre la comu-
nidad y el Mercado Comtn del Sur (Mercosur).

Sin embargo, el Gobierno del presidente Samper expresé su desacuerdo
con lo que consider6é un poder presidencial “eunuco”, debido principalmente a
que las comisiones de regulacién creadas durante el Gobierno anterior habfan

asumido competencias que bajo la Constitucién de 1886 podfian ser ejercidas

2 José Antonio Ocampo, “La politica econémica durante la administracion Samper”, Coyuntura
Econdmica, xxvii1, n.° 4 (diciembre de 1998): 155-187. Fedesarrollo. https://www.repository.
fedesarrollo.org.co/handle/11445/2155
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por el presidente de manera directa. También criticé a la Junta del Banco de
la Republica, que adopté una politica de competitividad de la tasa de cambio
y de contraccién monetaria. Ello condujo a la revaluacién del peso y a tasas de
interés altas. Las tensiones con el Banco de la Republica fueron tratadas por
medio de acuerdos para armonizar la politica fiscal y monetaria. Esto es posible
porque el ministro de Hacienda forma parte de la junta del banco, a diferencia
de otros paises.

Durante los primeros dos afios de gobierno se hablg en un sentido amplio de
problemas de gobernabilidad. A pesar de que su principal causa era el escdindalo
de la financiacién de la campaiia presidencial con dineros del narcotrifico, voce-
ros del Gobierno sostuvieron que tales problemas derivaban de la Constitucidn,
por lo cual se creé una comisién para estudiar las reformas constitucionales
pertinentes bajo el nombre de Comisién de Ajuste Institucional. Sin embargo,
para algunos el contenido del acto legislativo presentado al Congreso era en
realidad una contrarreforma a la Constitucién. Se hundié en la comisién primera
del Senado el 6 de diciembre de 1996.

Al hundimiento de la reforma se sumé el deterioro de la situacién macro-
econémica. Ante los desequilibrios externos y la percepcién de que se estaba
gestando un deterioro fiscal de enorme gravedad, en enero de 1997 el Gobierno
decidi6 decretar un estado de emergencia econémica mediante el Decreto 080
de 1997. Con este se establecieron impuestos a la entrada de capitales atraidos
por la revaluacién y el arbitraje en las tasas de interés. También se adoptaron
ajustes fiscales como la adopcién de un programa de austeridad del gasto y
algunas medidas tributarias para reducir el déficit fiscal y desestimular el en-
deudamiento externo. Al ser las causas de la perturbacién econémica de tipo
estructural y no hechos sobrevivientes, la Corte Constitucional no tuvo una
alternativa diferente a declarar inexequible la emergencia mediante la Sentencia
C-122 de 1997 (M. P. Antonio Barrera Carbonell y Eduardo Cifuentes Mufioz).
Todos los decretos dictados en uso de la emergencia fueron declarados incons-
titucionales, por consecuencia. No obstante, ello no impidié que el Gobierno
llevara inmediatamente, en marzo de ese mismo aflo, el paquete de medidas al
Congreso de la Republica, el cual las aprobd.

En 1995 el Gobierno Samper ya habfa afrontado la caida de otro estado de
excepcion. A raiz principalmente de la ofensiva de las FARC, declard el estado de
conmocién interior mediante el Decreto 1370 de 1995. Los motivos invocados

por el Gobierno también se centraron en hechos que a pesar de su gravedad eran
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estructurales. Entre ellos, invocé las masacres ocurridas en Urabd, especifica-
mente Turbo, Apartadé y Carepa, el asalto perpetrado a Miraflores, los ataques
contra miembros de la fuerza publica sin consideracién por la poblacién civil,
la congestidn carcelaria y en las inspecciones de policia, la ejecucién de delitos
desde las prisiones, el uso de menores para actividades de sicariato, el auge de
los paramilitares y las bandas criminales, entre otros. La Corte Constitucional
senté la tesis de que la conmocién interior solo podia ser declarada ante la
ocurrencia de hechos excepcionales, coyunturales y transitorios que alteraran
gravemente la situacién de normalidad. Como la presencia del grupo guerri-
llero de las FARC y sus actividades violentas venian siendo parte de la realidad
colombiana durante varias décadas, la Corte considero que los hechos invocados,
al ser manifestacién de una violencia endémica y de patologfas arraigadas, no
eran realmente excepcionales ni sobrevivientes. Ademds, por ser hechos que
reflejaban patologias permanentes debfan ser enfrentados con instrumentos
permanentes. La Corte declaré inexequible el estado de conmocién interior en
la Sentencia C-466 de 1995 (M. P. Carlos Gaviria Diaz), en una votacién divi-
dida cinco a cuatro. Acogi6 asi la peticién tanto del procurador general de la
nacién como defensor del pueblo. Caido el decreto declarativo se vinieron abajo
por consecuencia todas las medidas dictadas durante el estado de conmocién
interior. Aunque la sentencia generé gran controversia, nadie sostuvo que las
medidas adoptadas habrfan tenido la potencia suficiente para detener la ofensiva
de las FARC, desarticular el paramilitarismo o ponerle fin al crimen organizado.

La inconstitucionalidad de la conmocién interior tampoco impidié que el
Gobierno promoviera un acuerdo humanitario para la liberacién de secuestrados
por la guerrilla o que abriera la puerta para conversaciones con las FARC. En efecto,
al final del Gobierno Samper, en abril de 1998, se desmilitarizé una zona en el
municipio de Cartagena del Chaird, para facilitar la entrega de setenta militares
secuestrados por las FARC. Estos fueron llevados a la zona desmilitarizada en
helicépteros del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). Ni durante este
gobierno ni en los posteriores, la Constitucién ha sido obstdculo para llegar a
acuerdos humanitarios, adelantar procesos de paz o ejercer de manera legitima
la fuerza publica.

Si bien hay controversia sobre los resultados de las politicas durante el
Gobierno Samper, nadie discute que la crisis generada por el Proceso 8000

perturbd severamente la gestién gubernamental.
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El Proceso 8000 fue el nombre periodistico del escdndalo de la financiacién
de la campafia presidencial con dineros del narcotréfico provenientes principal-
mente del Cartel de Cali. Esto no solo afect6 significativamente las relaciones
con Estados Unidos, sino que generd, en el plano interno, serios problemas de
gobernabilidad en un contexto polarizado en el cual el Gobierno tuvo que sot-
tear la creciente agudizacién de la crisis que continué incluso después de que
la Cimara de Representantes se abstuviera de acusar al presidente.

La crisis del Proceso 8000 no solo se manejé dentro de la Constitucién,
sino que esta suministré herramientas para sortearla. Para entonces, ya se ha-
bia realizado una primera eleccién de gobernadores, por lo cual el mandato de
los jefes departamentales de la administracion, al igual que el de los alcaldes,
era independiente del mandato popular presidencial. Esto evité que todas las
administraciones fueran afectadas por el escdndalo. Los tres eventos institu-
cionales centrales en el manejo de la crisis fueron: el proceso al presidente en el
Congreso, la controversia sobre la votacién de los representantes a la Cimara y
el restablecimiento de la extradicién de nacionales.

El proceso al presidente en el Congreso sigui6 las reglas constitucionales
a pesar de la intensidad del debate y la diversidad de posturas, que iban desde
quienes solicitaban su renuncia hasta los que consideraban que como todo se
habfa hecho a las espaldas del presidente, quienes debfan responder eran otros.
Las etapas bdsicas del proceso de destitucién se cumplieron empezando por la
comision de acusaciones de la Cdmara y pasando luego a la plenaria de la Cdmara
de Representantes. Como no se formulé acusacion, el proceso no pasé a etapa
de juicio en el Senado. Las leyes aplicables fueron demandadas ante la Corte
Constitucional. Esta se pronuncid en varias sentencias sobre aspectos criticos de
cada etapa, el tipo de ley que debfa regularla, la funcién judicial que cumplian
los representantes a la Cidmara y las consecuencias de cada decisién, asi como
sobre otras reglas relevantes sobre financiacién de campaiias electorales. En estas
decisiones la Corte no solo sent las bases juridicas para avanzar el proceso,
sino que aclaré las reglas juridicas del marco fundamental del proceso en un
asunto altamente delicado. Por ejemplo, consideré que la decisién fundamental
en estos juicios correspondfa a las plenarias, no a las comisiones, y también de-
claré inconstitucional que la votacién pudiera ser secreta. Fueron cerca de diez
sentencias dentro de las que se destacan las sentencias C-198 de 1994, C-222
de 1996, C-245 de 1996, C-037 de 1996, C-385 de 1996, C-386 de 1996 y

C-148 de 1997, entre otras. Ademds, al pronunciarse sobre las reglas de juego, la
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Corte oper6 como un drbitro que le dio legitimidad al proceso entre las fuerzas
politicas enfrentadas durante cerca de dos afios, desde el inicio del escindalo en
1994 hasta la terminacién del proceso en el Congreso en junio de 1996.

El 1° de agosto de 1995, la Fiscalia General de la Nacién, dirigida por
Alfonso Valdivieso, remiti6 a la comisién de acusaciones de la Cimara de Repre-
sentantes copia de las declaraciones de algunas personas vinculadas al Proceso
8000 en el marco de la investigaciéon que se venia adelantando en la Fiscalia.
El representante investigador, Heyne Mogollén, ordené abrir investigacion
preliminar y practicar pruebas. Sin embargo, declaré formalmente cerrada la
investigacion el 15 de diciembre de 1995 y presenté un proyecto de auto inhi-
bitorio ordenando archivar el expediente. Este fue aprobado por la mayoria de
la comisién. El fiscal general reacciond y present6 una denuncia formal ante la
comisién en febrero de 1996. Esta revocé el auto inhibitorio y llamé formalmente
al presidente a indagatoria el 26 de marzo de 1996. Pocos meses después, el
12 de junio de 1996 la plenaria de la Cdmara de Representantes aprobd, por
una mayoria de 111 votos contra 43, la propuesta de resolucién de preclusién
presentada por la comisién de investigacion designada por la propia Cimara.

Esta votacién no marcé el fin de la crisis. Los representantes a la Cdmara
que votaron en favor de la preclusién fueron denunciados penalmente ante la
Corte Suprema de Justicia. La denuncia se basé en el delito de prevaricato,
en el que, segin los denunciantes, habrfan incurrido los 111 congresistas que
votaron en favor de la preclusién. Mds adelante, otros ciudadanos denunciaron
a los 43 congresistas que habfan votado en contra de la preclusién también por
prevaricato. La Corte Suprema de Justicia asumi6 el conocimiento de todas las
denuncias y por tratarse de hechos similares decidi6 acumular todos los pro-
cesos (expediente 11 911). En varios autos, desde febrero hasta agosto de 1997,
el magistrado ponente dispuso la investigacién previa, ordené la practica de
varias pruebas y la realizacién de numerosas diligencias. Luego, en junio de
1998, la Corte decidi6 vincular a indagatoria a varios representantes a la Cimara
que votaron afirmativamente por la propuesta de prescribir la investigacién
en contra del presidente de la Repuablica. Una de las congresistas vinculadas,
la representante Vivian Morales, presenté accién de tutela en contra de esta
decisién de la Corte Suprema de Justicia, alegando que esta habfa violado su
inviolabilidad parlamentaria protegida por el articulo 185 de la Constitucién. La
tutela fue negada en primera instancia y como no fue apelada llegé ripidamente

a la Corte Constitucional, que la seleccioné para revisién ante la trascendencia
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de la cuestién juridica a resolver. En una sentencia de unificacién de juris-
prudencia proferida por la sala plena, la Corte Constitucional le puso fin al
proceso contra los representantes a la Cimara. La Corte reconocié que la Corte
Suprema de Justicia tenfa competencia para investigar y juzgar a los miembros
del Congreso, en virtud del fuero establecido desde 1991, pero sostuvo que los
congresistas habfan emitido sus opiniones y sus votos amparados por la invio-
labilidad parlamentaria. Una investigacién enfocada en el sentido del voto de
los congresistas, por haber aprobado la preclusién, era invadir el niicleo mismo
de la inviolabilidad parlamentaria. La Corte explicé que esta institucién busca
proteger la independencia del Congreso, la libertad del debate democrdtico y
una cierta discrecionalidad politica de los congresistas al investigar y juzgar
altos dignatarios, que siempre envuelven una dimensién politica y por eso son
denominados juicios politicos. Pero advirtié que podian adelantarse investiga-
ciones y juicios por hechos diferentes a las opiniones emitidas o a la votacién
misma, como “destinar indebidamente fondos o traficar influencias” o incurrir
en “la violacién del régimen de conflicto de intereses” (Sentencia SU-047 de
1999). En efecto, asf ocurri6 posteriormente en miltiples casos (véase el capitulo
7). Sin embargo, la sentencia fue tajante al resolver que la inviolabilidad parla-
mentaria “priva, de manera absoluta, a la Corte Suprema de competencia para
investigar como delitos los hechos inescindiblemente ligados a las opiniones y
votos emitidos” por un congresista en ejercicio de sus funciones. La sentencia
con ponencia conjunta de Carlos Gaviria Dfaz y Alejandro Martinez Caballero,
fue aprobada por cinco votos, con el salvamento de dos magistrados (Eduardo
Cifuentes Mufioz y Hernando Herrera Vergara). Previamente, dos magistrados
se declararon impedidos y no participaron en la decisién.

Con esta sentencia, la Corte Constitucional puso fin a las controversias
judiciales relacionadas con los dos temas mds sensibles del Proceso 8000: la
suerte del presidente de la Republica por la financiacién y de los representantes
a la Cdmara por la preclusion. Los debates politicos al respecto todavia conti-
ndan. Aun hoy personas respetables consideran que el presidente fue culpable,
asi como otras también respetables consideran que no lo fue. No obstante, en
lo institucional el tema se cerré y desde entonces el precedente judicial ha sido
aplicado, sin que ello haya impedido que la Corte Suprema de Justicia ejerza
sus funciones en otros casos respecto de congresistas, lo cual se resalta mds

adelante en este capitulo.
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La decisién del Congreso no logré aplacar a Estados Unidos, gobernado en
ese momento por el presidente Bill Clinton. En marzo de 1995, la certificacién
de Colombia como pais que colaboraba en la lucha contra el narcotréfico fue
condicional. En marzo de 1996 y 1997, Estados Unidos descertific6 a Colombia en
la lucha contra el narcotrédfico. Ademds, el 10 de julio de 1996 el Departamento
de Estado anunci6 la cancelacién de la visa al presidente Samper. El Gobierno de
Colombia difundié un comunicado en el que se manifesté “indignado por esta
medida unilateral intervencionista”. Por otra parte, varias personas naturales y
juridicas colombianas fueron incluidas en la Lista Clinton, con lo cual le estaba
prohibido a cualquier empresa estadounidense o institucién financiera tener
actividades de negocios con ellas. Las personas afectadas presentaron tutelas
que llegaron a la Corte Constitucional, pero sin que lograran echar abajo el
mecanismo de la Lista Clinton (sentencias sU-166 de 1999 y su-167 de 1999).

Durante estos afios, el Gobierno continué la lucha contra las drogas. Los
capos del Cartel de Cali, de quienes supuestamente habfan provenido los di-
neros para financiar la campafia, tuvieron que esconderse y sus actividades de
narcotrdfico fueron entorpecidas. Gilberto Rodriguez Orejuela (9 de junio)
y Miguel Rodriguez Orejuela (6 de agosto) fueron capturados en 1995, por
6rdenes de la Fiscalia General de la Nacién, siendo jefe de la policia el general
Rosso José Serrano que orientaba el llamado bloque de bisqueda creado por el
Gobierno del presidente Samper. Después de haber sido liberado por un juez
en noviembre del 2002 y recapturado en marzo del 2003, Gilberto Rodriguez
fue extraditado a Estados Unidos en el 2004. Miguel Rodriguez en el 2005.

La extradicién de colombianos fue posible porque el Gobierno impulsé
una reforma constitucional para restablecerla. La reforma, aprobada en 1997,
fue justificada con el argumento de que se requeria revivir este instrumento de
cooperacién internacional porque “el narcotrifico ha ido arrasando instituciones,
generando corrupcidn, creando desequilibrios en el manejo econémico con sus
inmensos recursos y obstaculizando el proceso de democratizacién econémi-
ca, politica y social que el pafs requiere™. El tema fue muy controvertido en
el Congreso, en especial, el inciso sobre la irretroactividad de la reforma. La
reforma casi se hunde. En el dltimo momento, tres congresistas que ya habfan
votado dijeron que habfan cambiado de opinién y se les permiti volver a votar

antes del cierre del debate. Por este y otros hechos, el Acto Legislativo 01 de

3 Gaceta del Congreso n.° 92 de 1997.
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1997 fue demandado por vicios de procedimiento ante la Corte Constitucional
por varios congresistas y abogados. Esta lo convalid6 en una sentencia dividida
cinco a cuatro (Sentencia C-543 de 1998, M. P. Carlos Gaviria).

Con este fallo la Corte permiti6é que se reviviera un instrumento esencial
de la cooperacién internacional contra el narcotrdfico en una coyuntura en que
este se habfa tornado indispensable. No obstante, todavia no ha sido negocia-
do un nuevo tratado de extradicién entre Colombia y Estados Unidos desde
que la ley aprobatoria (Ley 27 de 1980) fue declarada inconstitucional por la
Corte Suprema de Justicia —que era el juez constitucional de la época— con
el argumento de que el proyecto de ley respectivo habfa sido sancionado por
el ministro delegatario y no por el presidente de la Republica. El presidente
Virgilio Barco intent6 subsanar ese vicio, sancionando de nuevo la ley, pero la
Corte Suprema también considerd que ese camino era contrario a la Constitucién.
Ante la ausencia de un tratado bilateral, para la extradicién a Estados Unidos
se aplican las normas de la legislacién penal colombiana sobre la materia, todo
ello con el aval tanto de la Corte Suprema de Justicia, al rendir concepto sobre
cada caso individual de extradicién, y de la Corte Constitucional, que ha de-
clarado ajustadas a la constitucién las normas sobre extradicién demandadas
en varias sentencias, algunas preferidas antes de la extradicién de los hermanos
Rodriguez Orejuela (sentencias C-740 del 2000, C-621 del 2001 y C-460 del
2008, entre otras).

Ademads de estos tres desarrollos atinentes a la crisis, hubo otros aconteci-
mientos de trascendencia nacional como el asesinato de Alvaro Gémez Hurtado
cuando salfa de dictar clase en la Universidad Sergio Arboleda, el 2 de noviem-
bre de 1995. Ese mismo dfa, invocando el magnicidio, as{ como otros hechos
gravemente perturbadores del orden publico, el Gobierno declar6 el estado de
conmocién interior mediante el Decreto 1900 de 1995, luego prorrogado me-
diante el Decreto 208 del 29 de enero de 1996. La Corte aval6 por unanimidad
tanto la declaracién de la conmocién interior (Sentencia C-027 de 1996) como la
prérroga (Sentencia C-153 de 1996), aunque declard inconstitucionales algunas
medidas especificas sobre el régimen penitenciario (Sentencia C-136 de 1996).

En conclusién, durante todo el Gobierno del presidente Samper, tanto en
el desarrollo de sus politicas como en el manejo de las crisis, la constitucion
ofreci6 un marco que le permitié al pafs no solo avanzar en varios frentes sino
resolver problemas descomunales que en otros paises han llevado a derrumbes

institucionales. Durante este periodo, ademds, se volvié evidente que la Corte
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Constitucional inevitablemente serfa llevada al epicentro de la tormenta, y es-
tando en medio de ella, demostrarfa su capacidad de salir a flote y de permitir

al mismo tiempo que el pafs sobreaguara y retomara el rumbo.

EL GOBIERNO DE ANDRES PASTRANA

Durante el Gobierno del presidente Andrés Pastrana la Constitucién desempefi6
un papel diferente, menos intenso, pero importante. La politica fundamental
del Gobierno fue el proceso de paz con las FARC, el cual incluy6 el despeje de
una amplia zona del territorio nacional y la realizacién de negociaciones en San
Vicente del Cagudn. La zona estuvo despejada desde el 7 de noviembre de 1998
hasta el 20 de febrero del 2000, es decir, durante casi todo el Gobierno por reso-
lucién presidencial. Ante el fracaso de las negociaciones, el Gobierno promovi6
el Plan Colombia en alianza con Estados Unidos. Aunque este estaba orientado
inicialmente contra el narcotrédfico, luego fue redirigido contra la guerrilla con
la tesis de que las FARC eran una organizacién narcoterrorista, aprovechando los
terribles atentados del 11 de septiembre del 2001. Esto permiti6 fortalecer al
ejército de manera sostenida y obtener varios afios después, durante el Gobierno
del presidente Uribe, resultados contundentes contras las FARC.

Al cabo de varios meses en que no habfa resultados, crecfan los secuestros
por parte de la guerrilla y se deterioraba el orden publico, las negociaciones del
Cagudn fueron objeto de serios cuestionamientos politicos, en especial, en el
debate promovido por el senador Germédn Vargas Lleras. Las criticas al despeje de
una amplia zona del territorio se intensificaron después del secuestro por parte
de las FARC de la candidata presidencial Ingrid Betancur, y de su acompafiante
Clara Rojas, cuando se dirigfan al Cagudn, el 23 de febrero del 2002, tres dias
después de haber sido abolido el despeje. Solo serfan liberadas seis afios después,
el 2 de julio del 2008, mediante la Operacién Jaque.

Sin embargo, el ataque definitivo contra las negociaciones de paz no fue
politico sino juridico. Se llev6 a cabo mediante una demanda en la Corte Cons-
titucional dirigida contra las normas que permitfan el presidente la Repiblica
despejar una zona del territorio nacional en la cual no podia entrar el ejército.
La llamada “zona de distensién” tenfa 42 000 km?2 y abarcaba cuatro municipios
del Meta y uno en el Caquetd. La Corte Constitucional declaré exequible las

normas del articulo 8 de la Ley 418 de 1997 que facultan al presidente para
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tomar esas decisiones que comportan suspender las 6rdenes de captura contra
los guerrilleros que se encuentran dentro de una determinada zona. En la sen-

tencia se dice que

la Corte no haya razones constitucionales para que el retiro de la fuerza piblica
vulnere la soberanfa. Por el contrario, considera que el despeje representa un acto
de soberanfa que estd concebido como un objetivo de didlogo y de negociacién

que la institucién impuso?.

Durante el Gobierno del presidente Pastrana hubo varias crisis ajenas al
proceso de paz.

La primera tuvo que ver con la crisis financiera internacional a finales de
1998. Después de la crisis financiera en Asia que habfa empezado en 1997, cir-
cunstancias politicas y econémicas llevaron a Rusia a devaluar el rublo, declarar
la cesacién de pagos de su deuda doméstica y la moratoria del pago de su deuda
externa en agosto de 1998, pocos dias después de que el presidente Pastrana
hubiera tomado posesién del cargo. Esto estremeci6 a los mercados internacio-
nales, y desaté ataques especulativos contra varias monedas. En Colombia la
crisis se reflejé en una reduccién de los ingresos netos de capital extranjero y
en una liquidacién de inversiones de los fondos de capital fordneo. Las tasas de
interés se dispararon. La cartera vencida de las instituciones financieras aument6
significativamente. Para hacerle frente a esta crisis, el Gobierno acudié a un
instrumento previsto en la Constitucién, declarando el estado de emergencia
econémica y social el 16 de noviembre mediante el decreto 2330 de 1998 por un
dfa, hasta la media noche. La Corte atendid la solicitud del Gobierno de que se
convocara a una audiencia ptblica en febrero de 1999, algo que para la época era
excepcional. Después de escuchar a varios ministros, a los miembros de la Junta
del Banco de la Republica y a otros intervinientes, la Corte declaré exequible el
decreto pero solo en relacién con “las personas y sectores materialmente afecta-
dos por las circunstancias criticas” invocadas por el decreto e indicé que estos
eran “exclusivamente los siguientes™ los deudores individuales del sistema de
financiacién de vivienda de las unidades de poder adquisitivo constante (UPAC),
el sector de las organizaciones solidarias que desarrollan actividades financieras

y de ahorro y crédito, y las instituciones financieras de cardcter puablico. En lo

4 Sentencia C-048 del 2001, M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
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demds, el decreto fue declarado inexequible (Sentencia C-122 de 1999, M. P.
Fabio Mor6n Dfiaz). Dos magistrados salvaron el voto oponiéndose a este con-
dicionamiento, no solo porque redujo el alcance de la emergencia sino porque
a su juicio el decreto ha debido ser declarado completamente inconstitucional
dado que el Gobierno disponfa de medios suficientes ordinarios para atender
la crisis. Como la emergencia fue avalada con condicionamientos, la mayorfa de
las medidas fueron declaradas constitucionales salvo en aquellas partes en que
los recursos eran destinados a instituciones financieras privadas o al sistema
financiero en su conjunto (Sentencia C-136 de 1999, M. P. José Gregorio Her-
ndndez Galindo). Durante esa emergencia fue creado el impuesto a las transac-
ciones financieras, hoy todavia vigente, pero con una tarifa inferior y con una
destinacién especifica, no como fuente general de la financiacién del Estado.

El 25 de enero de 1999 se presenté un terremoto de alta magnitud en
los departamentos de Quindio y Risaralda, seguido de varias réplicas durante
seis dias. Fallecieron mds de mil personas y la estructura de hospitales y otros
centros de atencién fue gravemente afectada por lo cual fue dificil prestarle
asistencia a cerca de cuatro mil heridos. La actividad econémica de la zona, en
especial, la produccién de café, fue altamente afectada y las viviendas de Armenia
severamente damnificadas. El Gobierno reaccioné prontamente declarando el
29 de enero el estado de emergencia por treinta dias para hacerle frente a esta
calamidad publica. Para la administracion de los recursos destinados a recupe-
rar la zona, cre6 el Fondo para la Reconstruccién del Eje Cafetero (Forec), con
los medios, la capacidad juridica y la autonomia presupuestal necesaria para
enfrentar la crisis puesto que el Sistema Nacional para la Atencién y Preven-
cién de Desastres carecia de recursos suficientes. La Corte Constitucional avald
la declaratoria de la emergencia, asi como las principales medidas adoptadas
(Sentencia C-218 de 1999).

En el segundo semestre de 1999 estall6 el escindalo conocido como el
Pomaricazo. Este involucré al presidente de la Cdmara de Representantes, Ar-
mando Pomarico, y a otros congresistas por celebrar contratos sin cumplir los
requisitos de ley y haber desviado ilegalmente recursos piblicos en beneficio
de amigos politicos. El presidente de la Cimara renuncié. El Gobierno Pastra-
na criticé severamente las practicas de corrupcién y presenté al Congreso un
proyecto de ley mediante el cual se convocaba a un referendo para reformar la
Constitucién incluyendo varias reformas al sistema electoral para la eleccién

de congresistas (cifra repartidora, umbral, eficacia del voto en blanco, etc.) y,
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ademds, la revocatoria del mandato del Congreso. El Congreso se opuso radical-
mente al proyecto, en particular, porque contenfa la revocatoria de su mandato.
En medio de acalorados debates, algunos congresistas liberales plantearon la
posibilidad de una mocién de censura contra el ministro del Interior, Néstor
Humberto Martinez. En mayo del 2000, el ministro renuncié al cargo y el
Gobierno retir6 el proyecto de referendo antes de que empezara a ser votado
en las comisiones primeras del Congreso y después de haber vencido el plazo
de un mes con el cual contaba el Congreso para aprobar el proyecto que habia
sido objeto de mensaje de urgencia. Paralelamente, un comité de ciudadanos
venfia recogiendo firmas para llevar al Congreso de la Repuiblica exactamente
el mismo proyecto de referendo constitucional aprobatorio, pero esta vez por
iniciativa popular. Aunque la Registradurfa consideré que no se habfa obtenido
el niimero de firmas requeridas pocos afios después fue aprobada una reforma
constitucional que acogfa la mayorfa de las propuestas de reforma electoral (véase
el capitulo 11). Cuatro afios después, en septiembre del 2003, la Corte Suprema
de Justicia condené a Armando Pomarico a doce afios de prision, asi como a otros
tres congresistas. Antes, en el 2000 y el 2001 los cuatro congresistas ya habfan
sido despojados de su investidura por el Consejo de Estado al haber violado el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido en la Constitucién.

Para 1999, a pesar de las medidas de emergencia econémica y social adop-
tadas por el Gobierno y de otras decisiones macroeconémicas, la economia
se deterior6 significativamente. Se contrajo un 4 %, después de que en 1998
solo habfa crecido 0,6 %. El déficit fiscal llegé al 5,2 % del producto interno
bruto, el sistema de tasa de cambio colapsé y se permitié que el délar flotara
libremente. El Banco de la Repiblica tomé una decisién que disparé las tasas
de interés, en especial, las de los deudores hipotecarios que habfan obtenido
créditos en UPAC, un sistema de financiacién creado en 1972 para estimular el
sector de la construccién y el acceso de la clase media a una vivienda propia.
Este habfa funcionado bien hasta que el aumento de las tasas de interés en 1998
y 1999 hicieron imposible que miles de deudores honraran sus obligaciones
hipotecarias. Por otra parte, el desempleo empez6 a aumentar hasta llegar a un
20 % en el 2000.

La Junta del Banco de la Republica se abstuvo de tomar decisiones para
resolver esta situacién. La cartera vencida de los bancos aumenté a niveles sin
precedentes. Los deudores que no podian pagar tuvieron que entregar sus vi-

viendas al sector financiero. Frente a la prolongacién de la crisis, organizaciones
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de deudores de UPAC demandaron ante la Corte Constitucional las leyes que
regulaban el sistema. La Corte Constitucional declar6 inconstitucional que el
valor de las unidades en el sistema UPAC fluctuaran con las tasas de interés de
la econom{a (Sentencia C- 308 de 1999, M. P. Alfredo Beltrdn). En los capitulos
8 y 11 se explican las razones de esta inconstitucionalidad relacionadas con las
funciones de la Junta del Banco de la Reputblica. Luego, la Corte declaré incons-
titucional la capitalizacién de intereses en los créditos de vivienda de largo plazo
dentro del sistema UPAC por ser violatorio del derecho a la vivienda digna que
exige que haya sistemas adecuados de financiacién de las deudas hipotecarias
(Sentencia C-747 de 1999, M. P. Alfredo Beltrdn). Al mismo tiempo, en una
sentencia proferida después de una audiencia ptblica con participacién de la
sociedad civil, expertos y funcionarios pablicos, la Corte Constitucional declaré6
inexequible todo el sistema UPAC porque este ha debido ser adoptado mediante
una ley marco aprobada por el Congreso y no mediante decreto presidencial
(Sentencia C-700 de 1999, M. P. José Gregorio Herndndez). Sin embargo, la
Corte postergé los efectos de su fallo. Con esto permitié que el sistema conti-
nuara funcionando hasta el final de la legislatura, el 20 de junio del 2000. De
esta manera, no solo impidié que se generara un vacio legislativo en un tema de
enorme trascendencia, sino que le concedi6 al Congreso y, por lo tanto, también
al ejecutivo, tiempo suficiente para adoptar un nuevo sistema de financiacién de
acceso a la vivienda. El Gobierno impulsé la creacién de un sistema de finan-
ciacién diferente con base en unidades de valor real (UVR). La Corte Constitu-
cional aval6 el nuevo sistema, establecido en la Ley 546 de 1999, antes de que
expirara el plazo otorgado por la Corte para que desapareciera el sistema UPAC.
No obstante, introdujo algunos condicionamientos. El que generé mds polémica
(véase el capitulo 11) fue el de exigir que la tasa de interés remuneratorio en los
préstamos de vivienda fuera “siempre inferior a la menor tasa real que se esté
cobrando en las demds operaciones crediticias en la actividad financiera”. Esta
tasa, cuyo mdximo debfa ser determinado por la Junta Directiva del Banco de
la Reptblica, debfa aplicarse de manera inmediata tanto a los créditos nuevos
como a los ya otorgados (Sentencia C-955 del 2000). Con el paso del tiempo la
construccién de vivienda se recuperd, aunque los deudores después de varios
afios de funcionamiento del sistema empezaron a darles preferencia a los créditos
en pesos, con lo cual los créditos en UVR cayeron. Aflos mds tarde, las tasas de
interés subsidiadas para vivienda de interés social pasaron a convertirse en un

instrumento Gtil para estimular la construccidn y facilitar el acceso a la vivienda
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a personas de bajos ingresos. No obstante, la Corte Constitucional durante los
siguientes quince aflos sigui6 conociendo de acciones de tutela relacionadas con
las condiciones en las cuales los deudores podian reestructurar sus créditos para
evitar perder sus viviendas.

La misma crisis econémica llevé a un elevado déficit fiscal. A finales de
1999 el Gobierno colombiano recibié apoyo financiero del Fondo Monetario
Internacional, a cambio del cual se comprometi6 a adoptar unas reformas es-
tructurales para reducir el déficit y lograr otros objetivos macroeconémicos.
Una de las medidas adoptadas por el Gobierno fue la de congelar los salarios
de todos los servidores publicos en el presupuesto nacional. La Corte Consti-
tucional declaré inconstitucional la medida en el 2000, con el argumento de
que la constitucién garantizaba que todos los salarios piblicos mantuvieran
su poder adquisitivo, por lo cual debfan ser aumentados por lo menos con la
inflacién causada el afio anterior (Sentencia C-1433 del 2000, M. P. Antonio
Barrera Carbonell). La sentencia gener6 una intensa polémica sobre si la Corte
debfa tener en cuenta las implicaciones macroeconémicas de sus sentencias, la
cual es abordada en el capitulo 11.

En conclusién, durante el Gobierno Pastrana tanto la politica central de
paz como el manejo de las crisis econémicas y el terremoto en el Eje Cafetero
tuvieron que enmarcarse dentro de la Constitucién y pasaron por el tamiz de
la Corte Constitucional. Esta permitié que la zona de despeje continuara, rea-
firmando las facultades constitucionales del ejecutivo en el manejo del orden
publico. También respaldé la emergencia para recuperar el Eje Cafetero. Pero
en lo que respecta a las crisis econémicas, la Corte solo dio un aval parcial a las
medidas de emergencia. Convalidé varios decretos que le han dado solidez al
sector financiero para enfrentar otros choques en los afios venideros. No obs-
tante, exigié que las ayudas estuvieran exclusivamente dirigidas a proteger a las
personas y sectores sociales mds afectados por la crisis. Luego, yendo atin mds
lejos de lo que habfa sucedido en el pasado y de lo que sucederfa mds adelante,
le puso fin a un prolongado periodo de pardlisis de los responsables politicos
ante la crisis del UPAC y desencadend una dindmica que condujo a que el Con-
greso adoptara un sistema de financiacién diferente, la Junta del Banco de la
Republica tomara un rumbo mds sensible al derecho de acceso a la vivienda
digna y miles de deudores pudieran reestructurar sus deudas hipotecarias para
evitar perder su vivienda. Estas decisiones desencadenaron una intensa polémica

entre constitucionalistas y economistas (véase el capitulo 11).
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EL GOBIERNO DE ALVARO URIBE

El Gobierno del presidente Uribe represent6 un giro de ciento ochenta grados
respecto del gobierno anterior. Los temas centrales de la politica pablica giraron
en torno a la llamada “seguridad democritica”, marcadas acciones dirigidas a
recuperar el control del territorio nacional, proteger la vida y la libertad de los
habitantes azotados por el secuestro y los atentados cada vez mds frecuentes,
estimular la desmovilizacién individual de guerrilleros y lanzar una ofensiva
militar contra las guerrillas. Con el tiempo, la seguridad democrdtica fue com-
plementada con dos politicas mas: la “confianza inversionista” y la “cohesién
social”. El Gobierno se beneficié con la campafia internacional de lucha contra el
terrorismo después de los atentados de Al-Qaeda perpetrados el 11 de septiembre
del 2001 contra las torres gemelas del World Trade Center en Nueva York y
el Pentdgono en Virginia, edificaciones que se consideraban invulnerables en
Estados Unidos. Esto le permiti6, ademds de otras gestiones politicas, reorientar
el Plan Colombia claramente contra el narcoterrorismo, entendiendo por tal las
actividades de los grupos guerrilleros que se financiaran con el narcotrifico. La
politica firme contra la guerrilla fue complementada con un ofrecimiento a los
paramilitares para que se desmovilizaran sometiéndose a la justicia.

El Gobierno del presidente Uribe, por si solo, puso fin a la controversia
sobre si la Constitucién de 1991 habfa debilitado el ejecutivo o habia tornado
el pafs ingobernable. Durante este Gobierno las criticas al respecto desapare-
cieron y se enfocaron en sentido contrario, es decir, en si el presidente tenia
demasiado poder.

A pesar de que la Corte Constitucional puso limites a algunas medidas
contra el terrorismo, nadie considera que el Gobierno del presidente Uribe
no tuvo las herramientas suficientes para enfrentar severamente a los grupos
guerrilleros y a los narcotraficantes. Hizo lo que se propuso hacer, aunque las
reformas constitucionales, en especial, el estatuto antiterrorista, fue declarado
inconstitucional por la Corte Constitucional (véase el capitulo 11). Tampoco
los limites fijados al estado de conmocién interior declarado al inicio de su
primer Gobierno impidieron obtener los resultados operacionales por parte de
la fuerza publica. A las desmovilizaciones individuales de miles de guerrilleros
se sumaron los resultados de las operaciones militares nunca vistos en Colom-
bia, en especial, las dirigidas contra los jefes de las FARC en el segundo periodo

presidencial, como la Operacién Fénix (febrero del 2018) que dio de baja al
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comandante Ratl Reyes en territorio ecuatoriano, y la Operacién Jaque (julio
del 2008) para la liberacién de la excandidata presidencial Ingrid Betancourt,
tres militares estadounidenses, once militares y otras figuras pablicas que lle-
vaban afios secuestradas.

Lo mismo puede decirse del sometimiento de los paramilitares bajo la Ley
de Justicia y Paz después del Acuerdo de Santa Fe de Ralito, Cérdoba (julio del
2003). Esta ley fue expedida en el 2005 (Ley 975) y prontamente demandada
ante la Corte Constitucional. La Corte la declaré exequible, pero introduciéndole
varios condicionamientos (Sentencia C-370 del 2006), ninguno de los cuales,
a pesar de las declaraciones duras de algunos funcionarios y amenazantes de
jefes paramilitares, impidi6 que el proceso concluyera con la desmovilizacién
de casi todos los bloques de las autodefensas, cerca de treinta mil tropas y sus
principales cabecillas. Varios de ellos fueron luego extraditados en mayo del
2008 a Estados Unidos por narcotrifico.

En el marco de la politica de seguridad democritica el Gobierno planteé
la conveniencia de la reeleccién presidencial inmediata para darle continuidad
a esta politica que empezaba a dar frutos, pero todavia no habfa producido los
resultados mds contundentes que solo se vieron durante su segundo mandato.
La Corte Constitucional aval6 la reeleccién a condicién de que fuera por una
sola vez y respetando las reglas de una ley estatutaria sobre igualdad electoral
(Sentencia C-1040 del 2005). Cuando se intenté una segunda reeleccién por
via de referendo, la Corte Constitucional reiteré el precedente, agregé nuevos
argumentos y declard inconstitucional el referendo propuesto, tanto por vicios
de procedimiento, como por vicios de competencia (C-141 del 2010) (véase el
capitulo 11).

Tanto el primero como el segundo fallo fueron acatados por todas las fuerzas
politicas. La segunda sentencia que impidi6 un tercer mandato consecutivo del
presidente Uribe fue cumplida por este sin criticar ni descalificar a la Corte
Constitucional. Por otra parte, las instituciones continuaron funcionando plena-
mente sin que su independencia hubiera sido afectada ni sus poderes restringidos.

Las crisis durante el Gobierno del presidente Uribe estuvieron asociadas a
algan aspecto de la politica de seguridad democrdtica o su reeleccién. Primero,
escandalos como la “parapolitica”, la “Yidispolitica” y “las chuzadas”. Segundo,
los “falsos positivos” al inicio del segundo periodo. Tercero, el escindalo de
Agro Ingreso Seguro al final del segundo mandato. A continuacién, se habla de

cada una de estas crisis, no para describirlas en detalle sino para mostrar que,
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a pesar de su gravedad, las instituciones creadas en 1991 tuvieron la fortaleza
y los poderes suficientes para manejarlas.

El escdndalo de la “parapolitica” involucré a multiples miembros del
Congreso que fueron elegidos con apoyo de los paramilitares. Buena parte de
ellos habfan apoyado la eleccién del presidente Uribe, pero algunos pertenecian
a otros partidos, incluso de la oposicién. El escdndalo se destap6 en el 2006
después de que uno de los lideres paramilitares sostuviera que el 35 % del
Congreso simpatizaba con las autodefensas y de que el computador de un jefe
paramilitar hubiera sido incautado con pruebas de la vinculacién entre bloques
de autodefensa y congresistas.

En virtud del fuero para los congresistas creado en la Constitucién de 1991,
le correspondi6 a la Corte Suprema de Justicia investigar y juzgar a estos miem-
bros del Congreso. El niimero de vinculados se acercé a setenta congresistas.
Varios de ellos fueron condenados a penas entre seis y cuarenta afios. Como es
debido, otros fueron absueltos porque en realidad la Corte no encontré méritos
para condenarlos (véase el capitulo 8). A este escindalo se sumo el del DAs,
porque su director Jorge Noguera habia puesto los servicios de inteligencia al
servicio de un lider paramilitar. Fue condenado a veinticinco aflos de prisién
por la Corte Suprema de Justicia.

El escindalo de la “Yidispolitica” estuvo asociado al trdmite de la reeleccién
presidencial en el Congreso. Se desat6 en abril del 2008, durante el segundo
mandato del presidente Uribe, cuando la congresista Yidis Medina, que habfa
superado previamente una demanda de pérdida de investidura, reconocié que
ella y varios congresistas habfan votado en favor de la reforma constitucional
que permitié la reeleccién a cambio de favores personales. Esto llevé a que varios
miembros del Congreso, y algunos ministros, fueran investigados y condenados
por el delito de cohecho. De nuevo, operé el fuero mediante el cual la Corte
Suprema de Justicia asumié competencia para investigar y juzgar a estos altos
funcionarios (véase el capitulo 8).

El tercer escdndalo estuvo relacionado con el programa Agro Ingreso Seguro,
mediante el cual el Ministerio de Agricultura otorgaba préstamos a bajas tasas
de interés a los agricultores que los necesitaban, pero, en este caso, algunos de
ellos fueron entregados a empresarios del campo de alto nivel socioeconémico
que ademds habfan apoyado al Gobierno politicamente. El Gobierno exigi6 la
devolucién de los dineros. Varias familias beneficiarias adelantaron procesos de

negociacién con la Fiscalfa. Este escindalo también condujo a la investigacion
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y condena (julio del 2014) en la Corte Suprema de un ministro que se habia
destacado en el cargo y era uno de los candidatos presidenciales mds opcionados
para suceder al presidente Uribe después de que el referendo para la segunda
reeleccién fue declarado inconstitucional. Después de muchas vicisitudes, dado
que la sentencia condenatoria fue dictada en tnica instancia y por lo tanto no
pudo ser apelada, en mayo del 2020 la Corte Constitucional concedié una tutela
en favor del exministro y ordené a la Corte Suprema tramitar en sala especial
de impugnacién la segunda instancia para garantizar lo que se conoce como el
derecho a la doble conformidad.

La crisis de los “falsos positivos” se refiere a las ejecuciones extrajudiciales
de campesinos, obreros, mendigos y otras personas de origen humilde a manos
de militares que buscaron hacerlos pasar por bajas en combate a cambio de
reconocimiento o beneficios, cuando en realidad no lo eran y los ejecutados no
habfan tenido participacién alguna en el conflicto armado. El escindalo se desat6
a finales del 2008 con la identificacién de los caddveres de diecinueve j6venes
que habfan sido desaparecidos en el municipio de Soacha, cerca de Bogotd, pero
luego aparecieron muertos en Ocaifia, Norte de Santander. Esta crisis también
fue manejada dentro de las instituciones. El presidente Alvaro Uribe destituy6
a varios altos mandos. El ministro de Defensa, Juan Manuel Santos, dispuso
que todos los militares investigados por un falso positivo debfan serlo por la
justicia penal ordinaria, puesto que los delitos cometidos carecifan de relacién con
el servicio lo cual impedia que la justicia penal militar asumiera competencia
sobre estos. La Fiscalfa General de la Nacién se hizo cargo de la investigacién y
avanzé hasta imponer varias condenas principalmente a militares de bajo rango.
El escdndalo continué vigente a medida que eran reveladas nuevas informaciones
sobre lo ocurrido, como el hallazgo de cincuenta cuerpos asociados a los falsos
positivos en un cementerio de Dabeiba, Antioquia, en diciembre del 2019. El
escandalo sigue estando presente en el centro del debate porque la Jurisdiccién
Especial para la Paz (JEP) recibié competencia sobre estos delitos y abrié un
macrocaso al respecto, el nimero 003. En febrero del 2021, la jJEp decidi6 prio-
rizar ciertas zonas y periodos para investigar los falsos positivos y revel6 que,
segin las informaciones recibidas de las organizaciones de victimas y sus propias
investigaciones, estos eran cerca del triple de lo que habfa sido presentado por
la Fiscalia en su informe a la JEP (2248 ejecutados). Advirtié que las victimas
podian ascender a mds de 6000. Al margen de lo que vaya a ser el resultado al

final de esta investigacién sobre los “falsos positivos”, es claro que dentro de la
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Constitucién se han encontrado los instrumentos o la reformas para tratar de
darles a las victimas de estos delitos atroces verdad, justicia, reparacién y no
repeticién. Las deficiencias en las investigaciones adelantadas por la Fiscalia
obedecen a factores ajenos a la Constitucién misma. El gran interrogante en el
2021 es si la JEP logrard evitar la impunidad y proteger de manera efectiva a las
victimas, mientras que la Corte Penal Internacional, que ha venido avanzando
gradualmente en la investigacion de estas ejecuciones extrajudiciales, ha dicho
que espera resultados concretos y genuinos de justicia.

Las investigaciones y sentencias de la Corte Suprema de Justicia respecto
de personas del equipo gubernamental o miembros del Congreso cercanos al
Gobierno llevaron a un enfrentamiento entre el poder ejecutivo y la Corte
Suprema de Justicia. Esto condujo a otra crisis por el choque entre ambos po-
deres, y por las revelaciones y filtraciones de lado y lado sobre “conspiraciones”
y “chuzadas” telefénicas. Dentro de los teléfonos interceptados se encontraban
no solo los de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sino
también lideres de la oposicidn, sindicalistas, periodistas y funcionarios del
Estado. También hubo grabaciones de las sesiones de esta Sala Penal. A pesar
de la enorme gravedad de estos hechos, su investigacién y juzgamiento se ha
adelantado por los canales institucionales con toda suerte de sobresaltos, pero
sin que se haya frustrado el proceso judicial respectivo. Una exdirectora del
DAS fue condenada, asf como otros miembros de su equipo. Las secuelas de este
enfrentamiento contindan hasta hoy. Se manifiestan de diferente forma. Las mds
visibles son la investigacién contra el expresidente Alvaro Uribe, adelantada por
la propia Corte Suprema de Justicia, hasta que este renunci6 al Senado con lo
cual la competencia pasé a un juez de circuito y a la Fiscalfa. La segunda son
las criticas constantes a la Corte Suprema provenientes de partidarios del Centro
Democrético y las frecuentes propuestas de reforma a la justicia animadas por
voceros de dicho partido (véase el capitulo 11).

Ninguna de estas crisis fue afrontada haciendo uso de los poderes otor-
gados por los estados de excepcién, como la conmocién interior. Todas fueron
tramitadas, con sobresaltos, enfrentamientos y altibajos, por las instituciones
aplicando las facultades ordinarias conferidas por la constitucién.

Ademis de estos escdndalos, en medio de la intensificacién del conflicto
armado se aceler6 la gravisima crisis humanitaria generada por el desplazamiento
forzado. Aunque el relacionado con el conflicto armado habfa empezado décadas

antes, este se recrudeci6 a finales del Gobierno del presidente Pastrana (661 470
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desplazados en el 2001) y los primeros afios del Gobierno del presidente Uribe
(765 738 desplazados en el 2002). Las leyes, planes y decretos para proteger los
derechos de los desplazados no estaban siendo aplicados debido a una precaria
capacidad institucional y a una manifiesta insuficiencia de recursos puablicos
destinados a implementar las normas pertinentes. La Corte Constitucional
acumulé mds de cien acciones de tutela mediante las cuales diferentes despla-
zados pedian la proteccién no solo de sus libertades bdsicas sino también de
sus derechos sociales como acceso a la salud, a la alimentacién y a la vivienda.
Luego, declaré un estado de cosas inconstitucional en la situacién de violacién
masiva y sistemdtica de los derechos de los desplazados acompafiada por las
omisiones del Estado o la manifiesta insuficiencia de la respuesta estatal en las
pocas 4reas donde la habfa (Sentencia T-025 del 2004). Imparti6 varias érdenes
al Gobierno, exigié que este reportara periédicamente sobre los avances en el
cumplimiento de las 6rdenes y retuvo la competencia para hacer un seguimiento
al cumplimiento de las 6rdenes impartidas y emitir nuevas 6rdenes especificas
a medida que se hacfan evidentes violaciones adicionales a los derechos de los
desplazados que no estaban siendo adecuadamente atendidas por las entidades
estatales.

Si bien estas 6rdenes tenfan un impacto significativo en las politicas socia-
les y no fueron de buen recibo en el Gobierno, al cabo de un afio este asumié
ptblicamente el compromiso de incrementar el presupuesto dedicado a los des-
plazados y descartar la alternativa que le dio la Corte de admitir piblicamente
que no tenfa la capacidad de hacerlo y que, por lo tanto, debfa retroceder en la
proteccién de los derechos de los desplazados. Gradualmente se fue progresan-
do en la ejecucién de 6rdenes durante todo el Gobierno del presidente Uribe y
luego durante el Gobierno de Santos, puesto que la Corte continué haciendo el
seguimiento del cumplimiento de la sentencia y lo ha mantenido hasta la fecha
por solicitud de las organizaciones de desplazados.

En el campo de la politica econémica, el Gobierno pudo adelantar las me-
didas de restriccién fiscal en un inicio y de estimulos a la inversién en etapas
posteriores sin que la Constitucién fuera un obstdculo para ello. Los debates
sobre las bondades de esta politica fueron principalmente politicos. La Gnica
excepcién fue el intento de aumentar el recaudo tributario por via de una reforma
tributaria para extender el impuesto al valor agregado a los bienes y servicios
de la canasta familiar que estaban previamente exentos o exceptuados de este

gravamen. La Corte Constitucional declaré inexequible esa parte de la reforma
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por unanimidad (Sentencia C- 776 del 2003, M. P. Manuel José Cepeda). Si
bien la Corte admitié que no estaba absolutamente prohibido gravar con este
impuesto los bienes y servicios de la canasta familiar, y avalé que algunos de
ellos estuvieran gravados, resalté que un paso de esta magnitud debfa respetar
varios requisitos constitucionales. Primero, debfa ser compatible con el principio
de progresividad del sistema tributario, el cual claramente no era respetado en
un contexto donde persistia una alta evasion en los impuestos de renta y otros
tributos progresivos. Segundo, la extensién de este impuesto no podia hacerse
de manera indiscriminada a todos los bienes y servicios de la canasta familiar.
Tercero, en virtud del principio segtin el cual no hay tributacién sin representa-
cién, este paso tan significativo en la estructura del sistema tributario debfa ser
objeto de deliberacién en el Congreso, acerca de si este era compatible con los
principios de progresividad y equidad que segtin la Constitucién deben orientar
el sistema tributario, lo cual no ocurrié porque el acuerdo politico sobre esta
medida se tomé a puerta cerrada en reuniones con el Ministerio de Hacienda,
y en las cuales participaron los ponentes y los representantes de las bancadas.

Ademds, en las condiciones de pobreza en que se encontraba el pafs en ese
momento (alrededor del 50 % de la poblacién vivia por debajo de la linea de
pobreza), un impuesto sobre los bienes y servicios de la canasta familiar debfa
ser compensado de alguna manera para evitar que los pobres y los que estaban
cerca de la linea de pobreza sufrieran una afectacién de su derecho al minimo
vital. El debate sobre el impuesto al valor agregado a la canasta familiar conti-
nda, pero las preferencias politicas han cambiado. Cuando este fue propuesto a
principios del Gobierno del presidente Duque, el expresidente Uribe se opuso.
También, los pasos que se han dado con el 1vA a algunos bienes y servicios de
la canasta familiar han sido compensados con un mecanismo especifico ideado
por el Gobierno para llegar exclusivamente a las personas de bajos ingresos para
quienes pagar este impuesto representaria una carga significativa. Sin embargo,
la ampliacién del 1va a los bienes y servicios de la canasta familiar continda
siendo un tema de alta sensibilidad politica.

En el drea social, las politicas del Gobierno también pudieron desarrollarse
dentro de la Constitucién. Sin embargo, el tema de la salud gener6 intensas con-
troversias constitucionales. Primero en el 2008, cuando la Corte Constitucional
ordené redisefiar y unificar el plan de salud del régimen subsidiado con el plan
de salud del régimen contributivo para evitar que continuara la desigualdad en

el acceso a servicios médicos entre personas seglin su nivel de ingreso, a pesar
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de que las necesidades de salud fueran las mismas y de ser el derecho a la salud
un derecho fundamental. Esto protegié a millones de pobres, pero también
gener6 nuevas necesidades fiscales. La Corte le dio un margen al Gobierno para
avanzar gradualmente en la reforma del sistema de salud de manera fiscalmente
sostenible, por orden expresa de la misma sentencia (Sentencia T-760 del 2008,
M. P. Manuel José Cepeda). A raiz de la creciente demanda de financiacién de
servicios de salud, el Gobierno decidié declarar la emergencia social. La Corte
Constitucional la declaré inexequible y sefialé que las normas sobre el contenido,
alcance y limitaciones del derecho a la salud debfan ser adoptadas por medio de
una ley estatutaria por ser este un derecho fundamental (Sentencia C-252 del
2010, M. P. Jorge Ivan Palacio). Asi sucedié varios afios mads tarde durante el
Gobierno del presidente Santos con la Ley Estatutaria 1751 del 2015.

Durante el Gobierno Uribe se hicieron cuatro intentos de reforma a la Cons-
titucién en temas de importancia. Solo el de la primera reeleccién prosperé. El
acto legislativo encaminado a restringir las facultades de la Corte Constitucional
y a limitar el alcance de los derechos se hundi6 en el Congreso. El referendo
constitucional avalado por la Corte Constitucional no obtuvo la votacién popular
requerida para ser eficaz. El estatuto antiterrorista fue declarado inexequible por
vicios de procedimiento. El referendo de iniciativa ciudadana para la segunda
reeleccién fue declarado inconstitucional.

No obstante, ni los partidarios ni los opositores del Gobierno Uribe con-
sideran que este no haya podido gobernar con eficacia o haya encontrado en las
limitaciones impuestas por la Constitucién un obstdculo que frustré la imple-
mentacion de sus principales politicas. El presidente Uribe terminé su segundo

mandato con un alto nivel de imagen positiva y opinién favorable.

EL GOBIERNO DE JUAN MANUEL SANTOS

El presidente Juan Manuel Santos fue elegido bajo las banderas de su antecesor
en cuyo Gobierno habfa ocupado el cargo de ministro de Defensa. Sin embargo,
a los pocos afios del Gobierno Santos, el manejo del proceso de paz con las FARC
llevé a un distanciamiento con el uribismo.

Las negociaciones de paz con las FARC fueron el eje central de la politica
del Gobierno Santos. Estas se adelantaron dentro de la Constitucién usando

las normas legales vigentes aplicables, sin necesidad de declarar un estado de

104



LA VIDA DE LA CONSTITUCION DURANTE SEIS GOBIERNOS

conmocién interior. Las conversaciones iniciales se llevaron a cabo en Colombia
y luego las negociaciones sobre la agenda acordada se realizaron principalmente
en La Habana, Cuba.

Uno de los principales interrogantes en torno al proceso de paz era si este
habria de requerir cambios constitucionales profundos. Cuando las negociaciones
se encontraban en una fase todavia inicial, el Gobierno promovié una reforma
constitucional denominada Marco Juridico para la Paz (Acto Legislativo 01 del
2012), en la cual se creaban instrumentos generales de justicia transicional.
La Corte declaré constitucional la reforma con un condicionamiento sobre el
cumplimiento efectivo de las penas reducidas (Sentencia C-579 del 2013, M.
P. Jorge Ignacio Pretelt). Si bien el tema de la convocatoria de una Asamblea
Constituyente estuvo presente por iniciativa de las FARC, una vez firmado el
Acuerdo para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y
Duradera (Acuerdo de Paz), quedé claro que las FARC habfan dejado de insistir en
la convocatoria de una Asamblea Constituyente. La implementacién del acuerdo
se hizo por las vias previstas en la Constitucién de 1991, que no solo protegia
el derecho a la paz, sino que era en s{ misma considerada un tratado de paz.

Sin embargo, en el acuerdo marco de las negociaciones suscrito en el 2012
se habfa pactado que el acuerdo final debfa ser sometido a refrendacién. Después
de explorar y anunciar distintas opciones, el Gobierno decidié modificar la ley
estatutaria que regula la figura del plebiscito. A diferencia del referendo, en el
plebiscito el pueblo vota a favor o en contra de una decisién que se encuentra
dentro del dmbito de competencia del propio presidente de la Reptblica, sin
que el resultado genere una norma juridica de orden legal o constitucional.
La Corte avald la reforma con varios condicionamientos dentro los cuales cabe
destacar que el resultado de la votacién solo obligaba al presidente (Sentencia
C- 379 del 2016, M. P. Luis Ernesto Vargas). De tal forma que, si el plebiscito
era favorable, el Congreso no quedaba obligado por la decisién popular. Si el
plebiscito era desfavorable, el presidente estaba obligado a renegociar el acuerdo,
como en efecto sucedié porque el resultado de la votacién dio como ganador el
no (50,21 % de los votos). El 24 de noviembre del 2016 se suscribi6 el segundo
acuerdo, en el Teatro Coldn, después de intensas controversias sobre los temas
claves a modificar y luego sobre si el segundo acuerdo realmente habfa intro-
ducido los cambios pedidos por la oposicién que habfa ganado en el plebiscito.

El segundo acuerdo de paz no fue sometido a votacién popular. Para su

refrendacién se acudié al Congreso de la Reptblica, como representante del
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pueblo. A pesar de las controversias sobre si esto equivalia realmente a una
refrendacién, la Corte Constitucional le dio el visto bueno a este procedimiento
con el argumento de que la votacién en el Congreso era la culminacién de todo
un proceso participativo complejo y previo en el que el pueblo habfa intervenido
de diferentes formas acudiendo a distintos medios de expresién de su opinién
de manera directa y espacios de representacién (Sentencia C-160 del 2017, M.
P. Gloria Stella Ortiz).

Asi, no solo se destrab6 la etapa final del proceso de paz, sino que fue
sorteada una crisis que de otro modo habria podido llevar a la renuncia del
presidente, a una pardlisis institucional o a la reiniciacién del conflicto armado
con las FARC.

Refrendado el acuerdo, se abrié la puerta para aplicar un tramite legis-
lativo mds dgil, tanto para las leyes como para las reformas constitucionales
necesarias para implementar el acuerdo de paz. El llamado fast track habfa sido
creado mediante una reforma constitucional impulsada por el Gobierno. Las
reglas especiales de este procedimiento legislativo establecfan restricciones a los
derechos de la oposicién y de las minorias politicas. El entonces senador Ivan
Duque demand6 estas restricciones y la Corte le dio la razén (véase el capitulo
11). El fast track se salvd, pero al mismo tiempo la oposicién recobré derechos
para proponer modificaciones a los proyectos presentados por el ejecutivo. De
esta manera, la intervencién de la Corte Constitucional logré un equilibrio
entre la capacidad del Gobierno para ejecutar sus politicas y los derechos de la
oposicién para criticarlas y proponer alternativas.

Todos los decretos, leyes y reformas constitucionales de implementacién de
los acuerdos fueron juzgados por la Corte Constitucional. La mayorfa de ellos
pasaron el juicio de la Corte, aunque normas importantes fueron declaradas
inconstitucionales o exequibles con condiciones. Son tantas las sentencias que
el que quiera consultarlas puede acceder a ellas en un espacio especial dedicado
a estas en el sitio web de la Corte Constitucional.

Las crisis durante el Gobierno Santos ajenas al proceso de paz tuvieron
que ver con la ola invernal, los fallos de la Corte Internacional de Justicia en
La Haya, la reeleccién y la extradicién.

El fenémeno de La Nifia condujo al Gobierno a declarar el estado de emer-
gencia social, econémico y ecoldgico. La Corte aval6 la declaratoria (Sentencia

C-156 del 2011, M. P. Mauricio Gonzédlez), pero puso limites a varios decretos
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expedidos en uso de las facultades excepcionales. Ademds, declaré inconsti-
tucional el decreto mediante el cual el Gobierno pretendfa utilizar por mds
tiempo el estado de emergencia, al declararlo por segunda vez (Sentencia C-216
del 2011, M. P. Juan Carlos Henao).

La sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso de delimita-
cién maritima iniciado por Nicaragua contra Colombia, no solo conmocioné
al pafs, sino que planteé innumerables desafios para el Gobierno. Uno de ellos
era el de determinar si la sentencia por s{ misma habfa modificado los limites
de Colombia con Nicaragua. El propio presidente Santos present6 una demanda
de inconstitucionalidad contra algunos articulos del Pacto de Bogotd, es decir,
el tratado que le habfa dado jurisdiccién y competencia a la Corte Internacio-
nal de Justicia para decidir la controversia. La Corte declar6 constitucional el
tratado, pero con un condicionamiento segtn el cual los limites de Colombia
solo pueden ser modificados por medio de un tratado aprobado por el Congreso
de la Reptblica y controlado por la Corte Constitucional. La Corte distingui
entre los efectos internacionales de la sentencia, que eran obligatorios y la mo-
dificacién de los limites, que solo puede hacerse mediante un tratado en virtud
del articulo 101 de la Constitucién. Ademds, la Corte resalté que los fallos in-
ternacionales, a prop6sito de controversias lim{trofes (no solo los que modifican
un limite existente), también requerfan para su incorporacién al ordenamiento
interno de un tratado internacional (Sentencia C- 269 del 2014, M. P. Mauricio
Gonzdlez). Este pardmetro constitucional le ha dado un fundamento no solo
al Gobierno del presidente Santos sino del presidente Duque para afrontar las
dos nuevas demandas presentadas por Nicaragua contra Colombia en el 2013.

El presidente Santos fue reelegido después de haber perdido en la primera
vuelta contra el candidato del Centro Democratico, Oscar Ivdn Zuluaga. Afos
después, se desat6 el escindalo de Odebrecht, nombre de la multinacional bra-
silefia dedicada a la construccién de infraestructura que, algunos alegan, aporté
cuantiosos recursos a la campaiia de la reeleccién del presidente, asi como en
otros paises. A pesar de la controversia por la decisién del Consejo Nacional
Electoral sobre los limites a la financiacién de la campafia y la presentacién
de los informes con las respectivas cuentas, gradualmente la justicia en sus
diferentes niveles ha venido resolviendo las controversias juridicas. Personas
cercanas del equipo de campafia, pero que no formaban parte del Gobierno, y

un viceministro fueron juzgados y condenados por la justicia. A ellos se sumé
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la investigacién y juzgamiento por parte de la Corte Suprema de Justicia de
varios miembros del Congreso que también habfan recibido recursos de esta
multinacional brasilefia y que habfan apoyado la reeleccién del presidente Santos.

A punto de finalizar el Gobierno, estallé una crisis relacionada con la
solicitud de extradicién formulada por el Gobierno de Estados Unidos contra
un guerrillero de alto nivel de confianza del jefe negociador de las FARC. El
presidente Santos consideré que la extradicién no serfa posible sin aplicar el
procedimiento establecido en las normas vigentes para determinar si la alegada
conducta de narcotrdfico habfa ocurrido antes o después de la entrada en vigencia
del acuerdo de paz. Por eso, envi6 el caso a la Seccién de Revision de la JeP. El
desenlace de esta crisis ocurrié durante el Gobierno del presidente Ivin Duque,
como se resaltard mds adelante.

Durante el Gobierno del presidente Santos fueron aprobadas muchas refor-
mas constitucionales. Las encaminadas a darle base juridica al proceso de paz
y a la implementacién de los acuerdos ya fueron descritas. Ademds de estas, el
Gobierno impulsé tres con profundas implicaciones. Una fue la reforma consti-
tucional para modificar el fuero militar y atribuir a la justicia penal ordinaria la
investigacion y juzgamiento de varios delitos que comportan graves violaciones
a los derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional huma-
nitario. La reforma fue declarada inconstitucional por la Corte por un vicio de
forma. No obstante, con la creacién de la JEP los delitos que debfan ser excluidos
de la justicia penal militar, en efecto, lo fueron al pasar a ser competencia de
la JEP, con el aval de la Corte Constitucional (Sentencia C-674 del 2017, M. P.
Luis Guillermo Guerrero).

La otra reforma importante tuvo que ver con la administracién de justicia
en el contexto de escdndalos que comprometian a magistrados de la Corte Su-
prema de Justicia y un magistrado de la Corte Constitucional, denunciado por
otro magistrado de la propia Corte. La reforma fue declarada inconstitucional en
alguna de sus partes por violar el principio de la autonomia de la rama judicial.
Esto ha conducido a que la polémica sobre la reforma de la justicia continde
(véanse los capitulos 11 y 14).

La tercera fue la continuacién de la reforma constitucional iniciada en el
Gobierno Uribe dirigida a incluir el criterio de sostenibilidad fiscal en la Cons-
titucién. Esta fue avalada por la Corte resaltando los limites de este criterio con
el fin de impedir la proteccién de los derechos en casos concretos o reducir su

alcance (véase el capitulo 11).
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En conclusién, a pesar de las limitaciones establecidas por la Corte Consti-
tucional y de las innumerables controversias juridicas alrededor del acuerdo de
paz y de su implementacién, el presidente Santos no solo pudo gobernar segtin
sus prioridades sino impulsar politicas de un alto impacto en la vida nacional,
acudiendo a las herramientas previstas en la Constituciéon de 1991. Las crisis
y escdndalos fueron tramitados por las vias institucionales tanto de la justicia
ordinaria como de la justicia transicional creada dentro de la Constitucién por
el Congreso y convalidada por la Corte Constitucional. Ademds, al final de su
segundo mandato, fue evidente que el grupo guerrillero de las FARC, que se
habia rebelado contra las instituciones incluida la Constitucién de 1991, ter-
miné aceptando que su actividad politica futura tenfa que enmarcarse dentro
de los pardmetros establecidos en dicha constitucién y que la interpretacion del
acuerdo de paz y sus efectos quedaba en manos de la Corte Constitucional, no
de un 6rgano diferente al establecido en la Constitucién de 1991 para defender

la integridad y supremacia de la Carta.

EL GOBIERNO DE IVAN DUQUE

El presidente Ivin Duque fue elegido como candidato de la oposicién al Go-
bierno Santos y al Acuerdo de Paz. Su Gobierno anuncié una serie de politicas
enfocadas principalmente en el emprendimiento, la legalidad y la equidad
social, en la promocién del acceso de las mujeres a altos cargos pablicos y en la
modificacién de las pricticas politicas clientelistas, llamadas coloquialmente
“mermeladas”. Estas politicas fueron afectadas por la pandemia ocasionada por
el virus coviD-19 y el paro iniciado el 28 de abril del 2021.

Al cabo de afio y medio, la pandemia tuvo un impacto profundo en la
agenda de Gobierno. El presidente declaré el estado de emergencia econémica
y social por treinta dias. Luego lo declar6 de nuevo por treinta dias mds (véase
la tabla 19).

La Corte Constitucional aval6 las dos declaratorias. La mayoria de las me-
didas adoptadas fueron declaradas ajustadas a la Constitucién. Sin embargo,
algunos decretos importantes desde el punto de vista de las finanzas pablicas
fueron declarados inconstitucionales. El primero redujo la contribucién a pen-
siones durante varios meses para aliviar la carga parafiscal de las empresas y

permiti6é que los afiliados a las administradoras de fondos de pensiones privadas
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pudieran trasladarse a Colpensiones, siempre y cuando el capital y los intereses
pasaran a dicha entidad publica (Sentencia C-258 del 2020, M. P. Antonio José

Lizarazo). El segundo establecié un impuesto solidario a los empleados pabli-

cos y pensionados con ingresos altos (Sentencia C-292 del 2020, M. P. Gloria

Stella Ortiz).
Tabla 19. Estados de emergencia decretados
después de la Constitucion de 1991
Fecha d
Decreto echa e' Tema del decreto Fallo de la Corte
declaratoria

Decreto 333
de 1992

24 de febrero
de 1992

Falta de aumento

de salarios

Sentencia C-004 de 1992

Decreto 680

23 de abril de

Sequia y raciona-

Sentencia C-447 de 1992

de 1992 1992 miento eléctrico
Decreto 1178 9 de junio de Terremoto en .
S C-368 de 1994
de 1994 1994 Cauca y Huila entencia C-3 ¢ 199
Decreto 80 de | 13 de enero P Sentencia C-122 de 1997
Déficit fiscal . L.
1997 de 1997 (inconstitucional)

Decreto 2330

16 de noviem-

Crisis financiera

Sentencia C-122 de 1999 (con-
dicionamiento e inconstitu-

de 1998 de 1998
e 199 bre de 199 cionalidad parcial)
Decreto 195 29 de enero Terremoto en
S ia C-216 de 1
de 1999 de 1999 Armenia entencia ¢ 1999
Decreto 4333 17 de noviem-
Pirdmid S ia C-135 del 200
del 2008 bre del 2008 | oaes entencia C-135 del 2009
Decreto 4704 15 de diciem- . Sentencia C-254 del 2009
Pirdmides . .
del 2008 bre del 2008 (inconstitucional)
Decreto 4975 23 de diciem- . Sentencia C-252 del 2010
Sistema de salud ) .
del 2009 bre del 2009 (inconstitucional)

Decreto 2693 | 27 de julio Situacién en la fron- Sentencia C-843 del 2010
del 2010 del 2010 tera con Venezuela
D 4580 de diciem- Feno de L.

ecreto 45 7 de diciem eiomeno ela Sentencia C.156 del 2011
del 2010 bre del 2010 Nifia

Decreto 020
del 2011

7 de enero del
2011

Fenémeno de La
Nifia

Sentencia C-216 del 2011

(inconstitucional)

Decreto 1770
del 2015

7 de septiem-
bre del 2015

Migracién de
Venezuela

Sentencia C-670 del 2015
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Fecha d
Decreto echa e. Tema del decreto Fallo de la Corte
declaratoria

Decreto 601 6 de abril del Avalancha de .
Sentencia C-386 del 2017

del 2017 2017 Mocoa
D to 417 17 d

ecreto / de marzo COVID-19 Sentencia C-145 del 2020
del 2020 del 2020

Decreto 637 6 de mayo del

del 2020 2020 COVID-19 Sentencia C-307 del 2020

Las medidas restrictivas de libertades, como por ejemplo las cuarentenas o
los toques de queda, fueron adoptadas con base en las leyes ordinarias sobre el
manejo de epidemias. Esto permitié que se continuaran expidiendo o ajustando
después de haber sido levantado el estado de emergencia. Le correspondi6 al
Consejo de Estado el control de la legalidad constitucional de estas medidas.
Sin embargo, dos de ellas fueron atacadas por via de una accién de tutela. Per-
sonalidades mayores de setenta afios consideraron que las restricciones que les
habfan sido impuestas para salir de sus residencias eran excesivas, discriminatorias
y contrarias a su derecho a la autonomia. La tutela fue concedida en primera y
segunda instancia, después de haber sido impugnada por el Gobierno. Por otra
parte, cuando al cabo de varios meses de cuarentena estricta, se permitié el
ingreso de viajeros desde el exterior, en diciembre del 2020 un juez de tutela
ordend que se les exigiera prueba de PCR para demostrar que no ingresaban al
pais contagiados de coviD-19. El juez establecié varias condiciones para que
esta prueba no siguiera siendo exigible en el futuro. Esto provocé una reaccién
adversa del Gobierno. El ministro de Salud anuncié que no podrfa cumplir la
orden y que esta era perjudicial para la politica de salud pablica. El fallo fue
impugnado por el Gobierno.

Cuando estaba en el pico la tercera ola de contagios, estallé el paro nacional
convocado para el 28 de abril del 2021, principalmente por centrales obreras.
A ellas se sumaron luego los jévenes y los indigenas, asi como otras organi-
zaciones de la sociedad civil. También se vincularon camioneros, taxistas y
otros grupos a medida que el paro se prolongaba. La reforma tributaria que le
eché lefia al fuego fue retirada por el Gobierno el mismo dfa en que renuncié
el ministro de Hacienda. Otros proyectos de ley como la reforma a la salud

también se hundieron como consecuencia de las peticiones de los manifestantes.
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La opinién internacional fue especialmente critica de los abusos y atropellos
cometidos por la policia, los cuales llevaron a decenas de muertos y cientos de
heridos y desaparecidos. Ademds, la protesta pacifica fue perturbada también
por actores violentos de todo orden, asi como por vdndalos que bloquearon
carreteras y saquearon establecimientos de comercio. Los actos de vandalismo
también fueron dirigidos contra la infraestructura piblica de transporte, los
edificios pablicos y los CcAl. Aunque varias voces solicitaron la declaratoria del
estado de conmocidn interior, al cierre de este libro el presidente Duque habia
escogido manejar la situacién con los instrumentos ordinarios que ofrecen la
Constitucidn y las leyes. Las negociaciones con el comité del paro contaron con
la mediacién no solo de la Iglesia catélica, sino también del jefe de la Misién de
Naciones Unidas en Colombia, responsable de la verificacién del cumplimiento
del Acuerdo Final. El paro llevé a una profunda crisis de gobernabilidad.

En cuanto al tema de las negociaciones de paz, el vil atentado terrorista del
Ejército de Liberacién Nacional (ELN) en la Escuela de Policfa General Santander
llevé al rompimiento del inicio de las conversaciones con esta guerrilla y a pedir
que fueran extraditados sus jefes que se encontraban en Cuba. Si bien hubo
controversia sobre si se estaban desconociendo las reglas de juego pactadas para
la eventual negociacién con este grupo guerrillero, la Constitucion le otorga al
presidente la facultad de tomar esas decisiones.

Al margen del lenguaje politico usado y de las controversias politicas in-
ternas sobre su posicién sobre el Acuerdo Final con las FARC, los informes de
observadores internacionales, en especial, el de la Comisién de Verificacién de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), sobre la implementacién del acuerdo
indican que, en los temas de desmovilizacién y reincorporacién, el Gobierno
habfa avanzado a un ritmo razonable a marzo del 2021. Los subsidios previstos
en el acuerdo para los guerrilleros desmovilizados también se mantuvieron. Las
normas para desarrollar las partes del acuerdo que todavia estaban pendientes
de trdmite dejaron de ser impulsadas.

Por otra parte, las principales diferencias con el acuerdo fueron tramita-
das por medio de los instrumentos previstos en la Constitucién o finalmente
resueltos por la Corte Constitucional.

Mediante una reforma constitucional se estableci6 que

en ningdn caso el delito de secuestro y los delitos relacionados con la fabricacién,

el tréfico o el porte de estupefacientes serdn considerados como delitos politicos
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o como conductas conexas a estos ni como dirigidas a promover, facilitar apoyar,
financiar u ocultar cualquier delito que atente contra el régimen constitucional y

legal. Por lo tanto, no podri existir respecto a ellos amnistia o indulto.

No obstante, el mismo Acto Legislativo 02 del 2019 aclara que estas prohi-
biciones “en ningn caso afectan las disposiciones de acuerdos de paz anteriores”.
Solo regirdn hacia el futuro. De esa forma, se buscé evitar que la reforma fuera
dirigida a entorpecer la ejecucién del acuerdo de paz con las FARC. En realidad,
este acuerdo no permitié la amnistia y el indulto para el delito de secuestro. Al
contrario, la JEP tenfa competencia expresa sobre este y la Fiscalfa General de
la Nacidn le presenté un informe al respecto. A principios del 2021, la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad de la JEP encontré que las FARC
habfan cometido muchos m4ds delitos de secuestro, toma de rehenes, homicidios
fuera de combate que los que habia identificado la Fiscalfa en su informe. En
enero del 2018 le imput6 a las FARC la comisién de crimenes de lesa humanidad
y crimenes de guerra precisamente por las prdcticas de secuestro y conductas
conexas que, a juicio de la JEP, representaron un ataque sistemdtico dirigido
contra la poblacién civil. Este fue un gran paso para proteger el derecho de
las victimas a la justicia y la verdad. Para acabar la impunidad era necesario
empezar a llamar los delitos por su nombre. As{ lo hizo la JEP al calificar los
secuestros y otros delitos conexos con este, como crimen de lesa humanidad y
crimen de guerra. Es la primera vez que esto ocurre en Colombia. A pesar de
tantas décadas de secuestro y ejecuciones de secuestrados, el secuestro era tratado
como un delito nacional, cometido contra individuos, caso por caso. Con la de-
cisién de la JEP, pasé a ser tratado como un crimen internacional contra toda la
poblacién civil y, por supuesto, contra las victimas individualizadas que fueron
muchas mds de las identificadas por la Fiscalfa durante décadas de investigacion
penal. El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas acepté convertirse en
el verificador del cumplimiento de las sentencias propias impuestas por la JEP,
lo que el jefe de la misién en Colombia calificé de paso histérico.

En cuanto al delito de narcotrifico, el acuerdo de paz y la ley de amnistia
que lo desarroll también lo excluye como delito amnistiable, puesto que por
definicién es realizado con dnimo de lucro propio o de un tercero. En cambio, el
delito de extorsién de las FARC a los cultivadores de coca o a los narcotraficantes
si podfa ser considerado conexo con el delito politico. Sin embargo, el tema con

las mayores implicaciones internacionales tenfa que ver con la extradicién. En el
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acuerdo de paz estd previsto que el narcotréfico debe ser juzgado y sancionado,
en Colombia o en el exterior. Todo depende de la fecha en que se haya cometido
el delito. La extradicién solo procede cuando el delito de narcotrifico haya sido
cometido después de la entrada en vigor del acuerdo de paz.

El Gobierno Duque hered6 del Gobierno Santos la remisién a la JEP de una
solicitud de extradicién formulada por Estados Unidos contra un exguerrillero
de las FARC que habfa participado en las negociaciones de La Habana. La Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia ordené que se le pusiera fin a la captura
con fines de extradicién. La JEP, por medio de la Seccién de Revision, también
ordené que fuera puesto en libertad después de largos meses de espera, durante
los cuales tanto la Fiscalfa como el Gobierno se rehusaron a prestarle la colabora-
cién necesaria que le permitiera acceder a la informacién pertinente para poder
demostrar tanto la ocurrencia de los hechos como que estos habfan sucedido antes
de la entrada en vigor del Acuerdo de Paz. El guerrillero, en contra de lo que
habfa dicho, no concurrié a la citacién de la Corte Suprema de Justicia el 9 de
julio del 2019 y se fugd a Venezuela donde muri6 en un enfrentamiento armado
pocos dias después de que la Corte Suprema hubiera autorizado su extradicién
por narcotrifico. Antes, fundé con el exjefe negociador de las FARC —que nunca
asistié a las sesiones del Congreso en el que recibié un cupo como Senador ni
se asistié presencialmente a la JEP— un nuevo grupo guerrillero denominado
Nueva o Segunda Marquetalia. Ambos fueron expulsados de la JEP, por lo cual
perdieron el tratamiento especial previsto en el acuerdo. Las 6rdenes de captura
contra ellos fueron reactivadas. El Consejo de Estado decret6 la pérdida de su
investidura en diciembre del 2020. Seis meses antes, en julio del 2019, ya la
habfa perdido el exjefe negociador. No obstante, la JEP sufrié un severo revés
ante la opinién puablica.

Meses antes, en febrero del 2019, se habfa presentado la controversia prin-
cipal en torno de la JEP, a raiz de la solicitud del fiscal general de la nacién
al presidente la Republica para que objetara el proyecto de ley estatutaria que
regula la JEP. La Corte Constitucional habfa declarado exequible la ley (Sentencia
C-080 del 2018, M. P. Antonio José Lizarazo Ocampo). Sin embargo, algunos
de los condicionamientos introducidos en el fallo resultaban altamente incon-
venientes, segiin el fiscal general y los dirigentes del Centro Democritico. El
presidente decidi6 objetar seis articulos, en lugar de presentar un nuevo proyecto
de ley reformando los articulos inconvenientes. Para algunos esto representaba

un desafio a la Corte Constitucional y le pidieron que frenara el trdmite de las
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objeciones presidenciales, pero esta permitié que operara el proceso politico y
se diera curso a las objeciones, indicando que la decisién que finalmente to-
mara el Congreso deberfa ser enviada a la Corte Constitucional para emitir un
pronunciamiento definitivo (Auto 123 del 2019). Después de debatir sobre las
objeciones, tanto la Cdmara como el Senado decidieron hundirlas. En mayo,
la Corte Constitucional consideré que el Congreso habfa surtido el trdmite
apropiado para rechazar las objeciones por la mayorfa requerida (Auto 282 del
2019). Acatando la decision de la Corte y la voluntad del Congreso, el presidente
sanciond el proyecto de ley.

El otro tema controversial del desarrollo del Acuerdo Final fue la creacién
de las dieciséis circunscripciones transitorias especiales para las victimas del
conflicto armado en los departamentos donde este fue mds intenso. Ellas fueron
creadas mediante una reforma constitucional que, segin la mesa directiva del
Senado, no obtuvo la mayorfa absoluta. No obstante, algunos senadores consi-
deraron que esta debfa ser calculada sobre el nimero de sillas efectivas, no sobre
el total de miembros del Senado, puesto que cuatro curules de senadores en
procesos judiciales por corrupcién no podian ser llenadas por sus reemplazos.
La Corte les dio la razén en cuanto a tres “sillas vacias”, con lo cual las dieci-
séis circunscripciones transitorias especiales de paz para las victimas podrdn
operar en las elecciones de la Cdmara de Representantes en el 2022. Segtin la
Corte, los cincuenta votos a favor constituyen mayoria absoluta, porque para la
fecha el Senado estaba conformado por noventa y nueve senadores, ya que tres
sillas de las ciento dos no estaban activas (Sentencia SU-159 del 2021, M. P.
Alejandro Linares). Las curules especiales deberdn operar en las elecciones del
2022 y del 2026.

En julio del 2020 estallé el escindalo conocido como la “Nefiepolitica”,
por el apodo que se le dio a un ganadero y narcotraficante colombiano que su-
puestamente habria dirigido recursos para financiar y comprar votos en favor
de la campaiia electoral del Centro Democrdtico a la Presidencia de la Repu-
blica. Los hechos relacionados con este escindalo estdn siendo investigados por
la Fiscalfa. Ningdn congresista ha sido implicado, por lo cual, a diferencia de
otros escdndalos, hasta la fecha no se ha aplicado el fuero en la Corte Suprema
de Justicia. El Nene fue asesinado en Brasil en el 2019.

El otro escindalo durante este Gobierno fue ajeno a la campaifia electoral. Se
trata del escindalo del Cartel de la Toga, el cual involucra a varios magistrados

de la Corte Suprema de Justicia que supuestamente recibieron dinero a cambio
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de proferir providencias favorables a miembros del Congreso. Un magistrado en
ejercicio de esta Alta Corte renuncid, fue acusado por la Cdmara de Represen-
tantes y luego capturado por orden de la propia Corte Suprema de Justicia en
julio del 2019. Un exmagistrado y expresidente la Corte Suprema fue condenado
a diecisiete afios de prisién por un juez de Bogotd en marzo del 2021. Un par de
magistrados mds estdn siendo investigados por la comision de acusaciones de la
Cdmara, aunque han negado su participacién en el llamado Cartel de la Toga.

Los hechos de este escindalo han sido tramitados por los canales insti-
tucionales previstos en la Constitucién. El proyecto de reforma a la justicia
anunciado desde el inicio del Gobierno no ha sido tramitado. No obstante, el
debate sobre las funciones electorales de las altas cortes y el método de eleccién
por cooptacién moderada de los magistrados de la Corte Suprema y el Consejo
de Estado, entre otros temas, mantiene vigencia (véase el capitulo 11).

En conclusién, durante la primera etapa del Gobierno del presidente Duque
el viraje en las prioridades politicas se debid a la pandemia del covip-19, no
a barreras constitucionales. Las herramientas constitucionales fueron usadas
para hacerle frente a la pandemia, con el aval de la Corte Constitucional con
algunas limitaciones acatadas por el Gobierno. Los fallos de algunos jueces
sobre restricciones a libertades fueron duramente criticados por el Gobierno, e
impugnados, pero finalmente acatados. Las crisis fueron tramitadas por las vias
institucionales permitiendo que el proceso politico operara siempre que no se
saliera de los cauces constitucionales. Los escdndalos estdn bajo el conocimiento
de la justicia sin que a la fecha haya decisiones definitivas. Las vias de reforma
constitucional fueron utilizadas para sentar la oposicién a ciertos aspectos del
Acuerdo de Paz, pero con efectos hacia el futuro, sin llevar a la renegociacién
de sus puntos, aun los mas polémicos o a la pardlisis de su implementacién en

los temas que venfan del Gobierno anterior.

keksk

En conclusién, los seis gobiernos han podido gobernar dentro de la Constitu-
cién a pesar de tener politicas diametralmente opuestas. Esto muestra que la
Constitucién ofrece un marco amplio para que se exprese el pluralismo politico
y para que diferentes fuerzas politicas puedan ejercer el poder.

Ademds, la Constitucién ha brindado instrumentos para solucionar cri-

sis de diversa indole. En medio de las crisis ha garantizado la divulgacién de
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informacién molesta para los gobiernos y la expresion vigorosa de criticas, al
mismo tiempo que los hechos de las crisis fueron analizados y tramitados por
las instituciones competentes para dar una respuesta que en ocasiones cerré la
controversia y en otras generd la utilizacién de otros mecanismos institucionales
para darles solucion.

La Constitucién también ha permitido que se adopten reformas constitu-
cionales para responder a las expectativas o demandas sociales y politicas en una
determinada coyuntura. Algunas han sido declaradas inconstitucionales, pero la
mayorfa han sido incorporadas a la Constitucién. Las que se han caido afectaban
gravemente principios esenciales de un Estado social y democrdtico de derecho.
Las que han pasado ofrecieron a los gobiernos herramientas y oportunidades
para impulsar politicas prioritarias que de otro modo habrfan fracasado.

Por supuesto, cada gobierno ha vivido altibajos, ha enfrentado obstdculos
politicos y ha soportado frustraciones. Algunas se derivan de limitaciones im-
puestas por la Constitucion al ejercicio del poder presidencial mediante el uso de
los poderes de estados de excepcién, como la conmocién interior y la emergencia
econémica. Sin embargo, estas limitaciones estuvieron encaminadas a promover
una mayor deliberacién democritica y un nuevo equilibrio entre poderes en que
el ejecutivo no pudiera ser calificado de excesivo o mondrquico, como sucedia
con la Constitucién de 1886. En la mayorfia de los casos, los gobiernos pudieron
ir al Congreso para impulsar leyes que les dieran instrumentos para hacer lo
que no pudieron lograr mediante un estado de excepcién.

No cabe duda de que la Constitucién de 1991 cambid la forma de gobernar
a Colombia, para que sea mds democritica, mds deliberativa, mds participativa
y mas ajustada a los principios del Estado social de derecho. En perspectiva, las
grandes controversias en cada gobierno y las crisis han planteado desafios a la
fortaleza de las instituciones. Estas han pasado maltiples pruebas, con lo cual el
pafs ha logrado superar problemas de enorme magnitud contra las predicciones
de quienes esperaban la oportunidad de impulsar una contrarreforma o incluso
convocar una nueva asamblea constituyente.

La Constitucién de 1991, después de superar tantos desafios y batallas
durante treinta afios, ha mostrado la resiliencia de las instituciones. A ella se le
aplica plenamente la conocida sentencia del fil6sofo Friedrich Nietzsche: “todo

lo que no nos mata, nos hace mds fuertes”.
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CAPITULO 4

LA ACCION DE TUTELA, LA DIGNIDAD HUMANA
Y LA REVOLUCION DE LOS DERECHOS

La parte de la Constitucién dedicada a los derechos ha tenido impacto en todos
los dmbitos de la vida nacional. Se puede decir, sin temor a caer en exageraciones,
que el titulo 11 es el mds importante de toda la Constitucién. Se le denomina
Carta de Derechos.

¢A qué se debe la fuerza transformadora de los derechos reconocidos en

1991? La respuesta exige analizar diversos factores.

LA FUERZA TRANSFORMADORA DE LOS DERECHOS

El primero de ellos es el texto mismo de la Constitucién. La Constitucién de
1886 era restrictiva en la parte de derechos. En cambio, la Constitucién de 1991
es generosa, sin extraviarse en la utopia. Al contrario, su punto de partida es
la apreciacién pragmdtica de que en Colombia la mayoria de las personas estin
expuestas a tratos arbitrarios y abusivos. Basta con leer la Carta de Derechos para
apreciar su generosidad. Reconoce libertades individuales, derechos colectivos,
derechos civiles y politicos, asi como derechos sociales, econémicos y culturales.
Estos se interpretan a la luz de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Colombia, que forman parte de un bloque de constitucionali-
dad, es decir, se encuentran en el mismo nivel de la Constitucién, lo cual exige
que esta y los tratados sobre derechos humanos sean interpretados de manera
armonica escogiendo la interpretacién que brinde la mayor proteccidn.

La lista de derechos no es taxativa, por lo cual los jueces pueden reconocer
derechos adicionales que no se encuentren expresamente enumerados en la
Constitucién como ocurrid, por ejemplo, con el derecho a la seguridad personal
(Sentencia T-719 del 2003, M. P. Manuel José Cepeda), de suma importancia
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para los defensores de derechos humanos, los lideres comunitarios o de base y
los periodistas. Garantiza la vida, la integridad personal y la paz. Prohibe toda
forma de esclavitud y servidumbre. Garantiza el debido proceso y el derecho
de defensa. Reconoce la autonomia personal para que cada individuo escoja li-
bremente cémo quiere ser y qué quiere hacer. Protege la libertad, pero también
la igualdad, no solo ante la ley sino ante la vida. Entonces, no solo prohibe la
discriminacién sino ademds ofrece fundamento expreso a medidas en favor de
grupos discriminados o marginados y de las personas en condiciones de debili-
dad manifiesta para que la igualdad sea real y efectiva. Garantiza la propiedad
privada pero también el acceso a ella para que se democratice y cumpla una
funcién social y ecolégica. Los derechos sociales buscan crear las condiciones
para que todos tengan lo minimo necesario para vivir dignamente. Los derechos
sociales pueden ser exigidos por una persona en un caso concreto, COmo por
ejemplo cuando alguien exige que se le dé un medicamento ordenado por su
médico tratante. También son la base para exigir que las politicas ptblicas estén
enfocadas a asegurar que la mayor cantidad de personas, de manera gradual y
progresiva, puedan gozar de salud, alimentacion, vivienda, acceso a agua potable,
educacién, pensién en la vejez, etc.

La constitucién garantiza varios derechos sociales, pero la Corte Constitu-
cional ha reconocido otros no expresamente mencionados. El mds importante de
estos derechos innominados es el derecho al minimo vital reconocido tempra-
namente (Sentencia T-426 de 1992, M. P. Eduardo Cifuentes), o sea, el derecho
que tiene toda persona a conservar los bienes y servicios bdsicos que le permiten
subsistir dignamente y en ciertas condiciones extremas a recibir de parte del
Estado acceso a programas sociales de la red de proteccién social. Este derecho
ha tenido profundas implicaciones en el dmbito econémico (véase el capitulo 9).
Todos los derechos sociales son justiciables. Los jueces de tutela han protegido
el contenido del derecho social y también han dado érdenes a las autoridades
para asegurar que el tutelante goce efectivamente del derecho social en cada
caso concreto. Alrededor del 40 % de los casos de tutela involucran derechos
sociales, especialmente salud, pensiones, educacién, vivienda y acceso a servicios
publicos (véase la tabla 20).

Los derechos colectivos protegen bienes de toda la comunidad. El derecho
a un medio ambiente sano ha permitido la proteccién de rios, selvas, bosques,
pdramos, asi como la creacién de todo un sistema nacional ambiental para

proteger la diversidad de la fauna y la flora y los ecosistemas, cuando se van a
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Tabla 20. Derechos invocados en la accién de tutela (2019-2021)

Derecho Tutelas
Derecho de peticién 481 337
Salud 335379
Debido proceso 148 853
Minimo vital 85188
Seguridad social 49714
Vida 41 046
Ayuda humanitaria 30464
Estabilidad laboral reforzada 21224
Trabajo 19 606
Acceso a la justicia 17 245
Dignidad humana 15788
Reparacién 14070
Habeas data 13993
Igualdad 13 637
Educacién 11120
Vivienda digna 6018
Buen nombre 3537
Integridad personal 3140

Fuente: https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php

realizar proyectos con impacto ambiental (véase el capitulo 9). El derecho a la
paz ha servido de fundamento tanto a la desmovilizacién de grupos paramilitares
como al acuerdo de paz con grupos guerrilleros. Los otros derechos colectivos,
como el de los consumidores y usuarios, han tenido menos impacto, pero estan
empezando a cobrar fuerza cuando son invocados en acciones populares o de
grupo resueltas por los jueces y tribunales administrativos y, finalmente, por
el Consejo de Estado.

El segundo factor que ha contribuido a su profundo impacto es la concepcién
misma de los derechos. Estos fueron concebidos como verdaderos poderes en
cabeza de cada persona. Con la Carta de Derechos se quiso redistribuir poder

en beneficio de los individuos y de los grupos marginados. Asf ocurrid y as{ ha
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sido evidente en los pasados treinta afios durante los cuales el pafs ha recibido,
para algunos con satisfacciéon y para otros con sorpresa, la noticia de que una
persona humilde gané en una controversia contra un adversario poderoso. ¢Por
qué gand? Porque invocé un derecho fundamental a su favor y su contraparte no
pudo hacer lo mismo ni invocar valores de igual peso para justificar sus acciones
u omisiones. En efecto, la accién de tutela abre la puerta para que quien careci6
de influencia en un proceso decisorio entre a la sala en la que fue olvidado y
logre ser escuchado y valorado, con lo cual ha tenido el efecto de redistribuir el
poder en la sociedad. Esto ha sucedido lentamente, caso por caso. Pero ya son
millones de casos que sumados han tenido un efecto profundo en las dindmicas

de poder en diferentes dmbitos de la vida nacional (véase la grifica 1).

Grifica 1. Tutelas presentadas en Colombia
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Fuente: https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php

El tercero es que los derechos también modifican el alcance de las compe-
tencias de los poderes pablicos. En otras palabras, hay ciertas actividades que
los poderes puiblicos ya no pueden hacer y hay otras acciones que estdn obligados
a hacer. Sus acciones u omisiones no pueden desconocer los derechos. Se dice
entonces que todos los derechos tienen una dimensién negativa y positiva. La
dimensién negativa impide que el poder pablico viole o irrespete el derecho.
La dimensién positiva establece obligaciones de hacer que exigen que el Estado

actde para proteger el derecho y para asegurar su goce efectivo. Por ejemplo, un
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alcalde municipal no puede prohibir que las mujeres que trabajan en la alcaldia
vayan al trabajo con ciertas prendas de vestir. Esto viola su derecho al libre
desarrollo de la personalidad que les permite controlar su apariencia fisica. Lo
mismo sucede en un centro educativo cuando el control de la apariencia fisica
estd asociado a la definicién de la identidad, como por ejemplo un adolescente
que usa pelo largo y se maquilla (Sentencia T-565 del 2013, M. P. Luis Ernesto
Vargas). Transmilenio estd obligado a crear condiciones de accesibilidad a las
personas en condiciones fisicas que limitan su ingreso a los vehiculos. La di-
mensién positiva de la libertad de movimiento crea esa obligacién en cabeza de
Transmilenio (Sentencia T-595 del 2002, M. P. Manuel José Cepeda).

Esto también aplica los poderes privados, lo cual es un cuarto factor de suma
importancia. Una de las principales innovaciones de la Constitucién de 1991 fue
extender el alcance de los derechos a las relaciones de poder entre particulares.
Cuando existe una asimetria de poder los derechos aplican de manera directa
a esa relacién entre particulares. El articulo 86 de la Constitucién enuncia las
tres categorias donde se presenta con mayor frecuencia dicha asimetria.

La primera, una asimetria tradicional, son las relaciones de subordinacién
usualmente entre empleador y trabajador, pero que también se puede manifestar
en otras circunstancias. Por ejemplo, un empleador no puede despedir a una
mujer embarazada y si lo hace, a sabiendas, esta logra el reintegro mediante una
accion de tutela (SU-075 del 2018, M. P. Gloria Stella Ortiz).

La segunda asimetria de poder se presenta en las relaciones en las que una
de las partes se encuentra en situacién de indefensién. Esto ocurre con mucha
frecuencia en los centros de educacién en todos los niveles o en los conjuntos
residenciales o edificios. Por eso las primeras tutelas contra particulares ocurrie-
ron en esos dmbitos. Mediante una tutela se prohibié que un maestro castigara
a los nifios habladores del curso pasindolos al tablero y amordazdndolos para
humillarlos frente a sus compafieros, porque esta sancién era un trato inhuma-
no y degradante. En otro caso, un profesor universitario calificado de persona
non grata por las directivas de la universidad —con lo cual no podia conversar
ni entrar en contacto con nadie dentro de la universidad— logré recuperar su
condicién como miembro de la comunidad porque esta forma de ostracismo
representaba una violacién de su dignidad humana. Las actas de asambleas de
copropietarios no pueden tampoco declarar persona non grata a un habitante
de la copropiedad (T-1106 del 2005, M. P. Humberto Sierra Porto). La tesis de

la indefensidn frente a un poder privado se ha extendido a las empresas que
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manejan plataformas sociales como Twitter o Facebook (Sentencia su-420 del
2019, M. P. José Fernando Reyes).

La tercera asimetria de poder ocurre cuando un particular estd prestando un
servicio publico o realizando una actividad de interés publico en cuyo ejercicio
cuenta con el respaldo de un régimen juridico que le da especial poder sobre
las personas comunes y corrientes. Los casos mds sonados en este dmbito tienen
que ver con los servicios piblicos domiciliarios. Por ejemplo, a una empresa de
energia le estd prohibido cortarle el suministro a un colegio con el argumento
de que este no ha pagado la factura del mes pasado (Sentencia T-380 de 1994,
M. P. Hernando Herrera). Tampoco puede cortarle el suministro de agua a un
hogar en el que viven personas en condiciones de discapacidad al cuidado de una
madre cabeza de familia porque el acceso al agua es un derecho fundamental
(T-761 del 2015, M. P. Alberto Rojas).

El quinto factor es que los derechos también han tenido un impacto en las
politicas pablicas. Por supuesto, los érganos estatales y los expertos que trabajan
en ellos tienen un amplio margen de discrecién para disefiar e implementar las
politicas publicas. Sin embargo, en algunos casos puede presentarse una conjun-
cién de dos elementos: existe una desproteccion de los derechos de personas vul-
nerables y la politica pablica existente no estd orientada a satisfacer sus derechos
sino a cumplir objetivos diferentes. Estos elementos pueden manifestarse de forma
distinta. Cuando la Corte Constitucional ha identificado situaciones como esta,
ha ordenado que los 6rganos competentes redisefien la politica pablica para que
esta esté orientada a garantizar el goce efectivo de los derechos de las personas a
quienes deberfa realmente proteger y beneficiar. Se dice entonces que la politica
publica debe tener un enfoque de derechos. Cuando los sujetos vulnerables son
diferentes, por ejemplo, nifias(os), indigenas, afrodescendientes, se dice que la
politica pablica debe tener un enfoque diferencial. El ejemplo mds conocido
de esta situacién fue la sentencia para proteger a la poblacién desplazada. El
Estado contaba con leyes, planes y politicas en asistencia humanitaria, acceso a
la salud, la educacién, la vivienda y otras materias relevantes para la proteccién
de los derechos. Sin embargo, estas politicas no estaban enfocadas a proteger los
derechos de los desplazados. Ademds, la situacién de las personas en condicién
de desplazamiento es muy diferente segtin el grupo al que pertenezcan. Por
ejemplo, si se trata de nifias(os), corren un riesgo alto de desnutricién si dejan
de comer pocos dias. Si se trata de mujeres, estas se encuentran expuestas a

riesgos especiales con impacto profundo por varias causas dentro del conflicto,
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como la violencia sexual. Si se trata de pueblos indigenas, el desplazamiento
puede llegar hasta el punto de destruir la comunidad y por lo tanto hacerla
desaparecer. Lo mismo puede decirse de la poblacién afrodescendiente, de las
personas en condicién de discapacidad y de los adultos mayores. Frente a cada
uno de este grupo de sujetos vulnerables en condiciones de desplazamiento, la
Corte Constitucional emitié providencias especificas para analizar las causas
de su vulnerabilidad especial y las medidas necesarias para proteger sus dere-
chos. Dej6 en manos de los 6rganos competentes el disefio de las politicas, su
implementacién, su seguimiento y su evaluacién. Pero exigié que se pusieran en
préctica indicadores de resultado de goce efectivo de los derechos de la poblacién
desplazada los cuales tenfan que diferenciar la situacién de los distintos grupos
vulnerables (autos de seguimiento al cumplimiento de la Sentencia T-025 del
2004, M. P. Manuel José Cepeda). Lo mismo ha sucedido en otros contextos.
Por ejemplo, la Corte Constitucional ha ordenado que se adopten politicas me-
dibles en sus resultados concretos respecto del goce efectivo de derechos de las
personas recluidas en establecimientos carcelarios (Sentencia T-388 del 2013,
M. P. Marfa Victoria Calle) o de los nifios indigenas de la comunidad wayuu
que estaban en condicién de desnutricién (Sentencia T-302 del 2017, M. P. (e)
Aquiles Arrieta).

Un sexto factor es que los derechos han cambiado el lenguaje politico. Esto ha
tenido un impacto que va mucho mds alld de su efecto simbdlico, como se puede
apreciar tanto en las acciones individuales como en los movimientos sociales.

En las relaciones individuales, las personas ya no le piden un favor al Estado
o una gracia o una ayuda, sino que les exigen el respeto a sus derechos. Esto se
manifiesta de manera protuberante en los derechos sociales. El acceso a la pensién
es un derecho, no un beneficio, y las personas cada vez con mayor frecuencia as{
lo reclaman. Lo mismo puede decirse del acceso a los servicios de salud. Estos
dos derechos sociales son los invocados con mayor frecuencia en las acciones de
tutela tanto frente a organizaciones como a entidades privadas (véase la tabla
21). Este es un avance del constitucionalismo colombiano sin parangén en otros
lugares del mundo donde los derechos sociales rara vez son protegidos en casos
concretos y, si sucede, su proteccién tiene un alcance menor y solo respecto del
Estado. En Suddfrica, donde los derechos sociales también son protegidos de
manera notable, los jueces usualmente ordenan que se adopten programas para
que en el futuro los derechos sociales sean protegidos. En cambio, en Colom-

bia, ademds de ordenar este tipo de medidas de implementacién gradual, los
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derechos sociales también son protegidos en beneficio de la persona que present6

la accién de tutela, sin esperar a que esta en el futuro sea beneficiaria de un

eventual programa o politica.

Tabla 21. Principales sentencias sobre pensién y salud

Numero de la sentencia

Tema

C-387 de 1994

Variacién del reajuste de la pensién de jubilacién

SU-480 de 1997

Autorizacién por EPS de servicios no incluidos en el plan

obligatorio de salud

T-113 del 2002

Deber de suministrar tratamientos y medicamentos a enfer-

mos de sida

T- 768 del 2002

Continuidad de servicios de salud para mujer embarazada

T- 859 del 2003

Garantia de las prestaciones incluidas en el POS sin necesi-

dad de demostrar conexidad con vida o integridad

SU-120 del 2003

Derecho del pensionado a mantener el poder adquisitivo de

la mesada

C-111 del 2006

Flexibilizacién del requisito de dependencia econémica para

la pensién de sobrevivientes

T-016 del 2007

Proteccidn del derecho a la salud por medio de cirugia
pléstica no considerada estética, recomendada por el médico

tratante de una menor

T-597 del 2007

Reembolso de gastos médicos

T-760 del 2008

Ordenes estructurales en materia de salud (salud como
derecho social fundamental, desaparicién de desigualdad
entre POS subsidiado y POS contributivo, redisefio del Pos

y actualizacién periddica, flujo oportuno de recursos a EPS
y hospitales, participacién de médicos y pacientes en la defi-
nicién de prioridades en salud, deber de velar por la sosteni-

bilidad financiera del sistema)

T-650 del 2009

Derecho al tratamiento integral para personas con discapa-

cidad cognitiva

T-020 del 2011

Indexacién de mesada pensional en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (rAIS)

T-418 del 2011

Suministro de medicamentos no autorizados por Invima con

base en la mejor evidencia cientifica disponible

Continiia
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Nimero de la sentencia Tema

Reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a parejas
C-336 del 2008

del mismo sexo

2556 del 2009 Inexequibilidad de requisito de fidelidad para la pensién de

sobrevivientes

C-758 del 2014 Apli.cacién fle pensi(’?n. especial de vejez por hijo en situacién
de discapacidad a afiliados al RAIS

SU-428 del 2016 Inapl‘ifcaci(’)n retro?c.tiva del requisito de fidelidad para la
pensién de sobrevivientes

SU-442 del 2016 Aplicacién de condicién mds beneficiosa para pensién de

invalidez

En los movimientos sociales, las organizaciones sociales se han movilizado
acompaflando sus reivindicaciones politicas con un lenguaje de derechos. En
multiples casos han acudido a la accién de tutela para evitar que sus derechos se
queden escritos. Por ejemplo, después de que la Corte Constitucional reconocié
el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio, si el Congreso
no establecfa otra manera equivalente de formalizar su unién (Sentencia C-577
del 2011, M. P. Mauricio Gonzdlez), para muchas parejas fue dificil solemnizar
su unién en la prictica porque los jueces o notarios competentes se negaban a
oficiar el matrimonio. Entonces varias parejas, apoyadas por Colombia Diversa,
la organizacién de la sociedad civil que ha promovido la igualdad de derechos
en este dmbito, presentaron numerosas acciones de tutela contra notarios,
jueces y registradores del estado civil que se negaban por distintas razones a
celebrar o registrar el matrimonio. Estas acciones de tutela fueron finalmente
concedidas por la Corte Constitucional en garantia del derecho al matrimonio
igualitario (Sentencia su-214 del 2016, M. P. Alberto Rojas). Con el tiempo,
este tema polémico ha alcanzado la unanimidad en la Corte hasta el punto de
que las expresiones del Cédigo Civil que se refieren a los conyuges para distin-
tos efectos, como la herencia dentro de la familia, deben incluir a la pareja del
mismo sexo que contrajo matrimonio o formalizé la unién marital de hecho
(Sentencia C-456 del 2020, M. P. Jorge Enrique Ibdfiez). Lo mismo sucedi6
con la organizacién Pro Derecho a Morir Dignamente. Ante la pardlisis del
Estado en regular este derecho reconocido por la Corte Constitucional desde
mediados de los afios noventa (Sentencia C-239 de 1997, M. P. Carlos Gaviria)
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para pacientes terminales que decidan libremente ponerle fin a su vida con la
ayuda de un médico, la organizacién decidié impulsar una accién de tutela
para que el Ministerio de Salud adoptard la reglamentacién correspondiente
(Resolucién 1216 del 2015).

El séptimo factor es la facilidad de acceso a la administracién de justicia
para exigir proteccién de los derechos constitucionales. Colombia es el pafs
con el mayor acceso a la justicia en el mundo sobre litigio constitucional. Esto
forma parte de nuestra tradicién. En 1910 fue creada la accién publica de in-
constitucionalidad mediante la cual cualquier ciudadano puede demandar una
ley por ser inconstitucional. Desde 1991 la accién de tutela permite el acceso de
cualquier individuo, ain menor de edad, para exigir el respeto de sus derechos
fundamentales.

La accién de tutela fue en sf misma una reforma a la administracién de
justicia. Logré lo inimaginable: ampliar el acceso a la justicia dejando atrds
los formalismos para que esta fuera cercana a las personas y al mismo tiempo
conseguir que los fallos sean proferidos en diez dfas. La reglamentacién de la
tutela mediante el Decreto 2591 de 1991 obtuvo médximo acceso, con maxi-
ma eficiencia. El mismo juez que dura afios decidiendo un caso civil, laboral,
penal o administrativo resuelve una tutela en dias. Sus decisiones pueden ser
potenciadas cuando son retomadas por la Corte Constitucional en los casos
mds complejos con lo cual pueden adquirir trascendencia nacional con vocacién
transformadora general. Ademds, los fallos de tutela por lo general se cumplen,
so pena de desacato. A principios del 2021 se denunci6 el incremento del uso del
desacato para obligar a que los funcionarios realmente ejecuten las 6rdenes de
los jueces. El que no lo haga puede ser arrestado o multado hasta que cumpla.

La accién de tutela también ha sido un mecanismo de participacién de las
personas en la toma de decisiones. Quien no ha sido oido y siente que su derecho
ha sido vulnerado, se hace escuchar y a veces logra un cambio en la decisién que
lo perjudicaba, cuando acude a la accién de tutela. De esta forma, la accién de
tutela promueve una amplia participacién en la justicia, lo cual ya es de por
s importante, sino ademds una frecuente participacién en todos los procesos
decisorios donde esté en juego un derecho, lo cual tiene un mayor impacto.

La accién de tutela también ha permitido resolver de manera pacifica
conflictos. As{, ha construido gradualmente convivencia. De ah{ que algunos
la consideren instrumento de paz, lo cual es esencial en un pais donde con

frecuencia pequefias desavenencias se escalan en acciones y reacciones violentas.
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Los efectos mencionados también son predicables de la accién publica de
inconstitucionalidad, creada en 1910, pero reforzada dentro de una filosofia
participativa en 1991. Las decisiones fundantes del reconocimiento de los de-
rechos de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio o del derecho de
los pacientes terminales a una muerte digna, que han impulsado movimientos
sociales y han contribuido a la evolucién de las preferencias politicas, fueron
adoptadas por la Corte Constitucional, no al decidir sobre una accién de tutela,
sino al pronunciarse sobre una accién pablica de inconstitucionalidad presentada
contra las leyes que obstaculizaban el ejercicio de estos derechos. En el caso de
las parejas del mismo sexo fue demandada la norma del c6digo civil que definfa
el matrimonio como un contrato entre un hombre y una mujer. En el caso del
derecho a morir dignamente fue demandada la norma del cédigo penal que
castiga el suicidio asistido y el homicidio por piedad. La Corte Constitucional,
Gnica competente para conocer de estas acciones, ha sido el gran timonel de la
revolucién de los derechos (véase el capitulo 7).

Hoy pocos creerfan que la accién de tutela fue atacada ferozmente en sus
primeros afios. En 1993 fue necesario publicar desde la Presidencia la Republica
un “libro blanco” de la accién de tutela para evitar que los fallos equivocados
de algunos jueces fueran utilizados para desacreditar una institucién que estaba
produciendo fallos de enorme importancia para garantizar la dignidad humanay
los demds derechos de las personas. Pocos estaban comprometidos con esa causa
por lo cual acudi a varios estudiantes de la Séptima Papeleta de la Universidad
del Rosario, quienes de manera entusiasta dedicaron gratuitamente su tiempo
a levantar fallos de tutela en diferentes despachos judiciales, a hacer cuadros
estadisticos y a resumir los primeros fallos. El presidente César Gaviria tuvo
que dedicar varios discursos a resaltar el verdadero alcance de esta institucién
y su papel crucial para evitar que la Constitucién se quedara escrita, asi el pais
tuviera que tragarse ciertos “sapos” mientras los jueces se familiarizan con la
accién de tutela. También se tuvo que dictar un decreto reglamentario sobre los
puntos mds delicados en esa coyuntura. El Decreto 306 de 1992 no solo fue el
primero, sino uno de los pocos, decretos reglamentarios adoptados después de un
proceso abierto y participativo realizado en la propia Casa de Narifio en el cual
intervinieron juristas connotados y varias organizaciones no gubernamentales
(ONG). Superadas las dificultades de la coyuntura, varias de sus normas fueron
invalidadas y luego la jurisprudencia de la Corte Constitucional fij6 pardmetros

para manejar los problemas identificados.
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Las cifras gruesas del funcionamiento de la accién de tutela asombran a
cualquier observador. En abril del 2021 se habfan presentado y revisado por la
Corte Constitucional, durante treinta aflos de vigencia de la Constitucién, mds
de 8 millones de acciones de tutela, 8 146 619 para ser exactos. El crecimiento es
asombroso como resultado del buen funcionamiento de la accién de tutela y de su
credibilidad entre los ciudadanos. En 1992 hubo menos de 10 000 fallos de tutela.
Luego, su uso se ha incrementado vertiginosamente. Desde el 2010 los jueces de
todo el pafs han decidido en promedio cerca de 600 000 tutelas por afio. Todos
los derechos constitucionales han sido aplicados. Ninguno ha sido irrelevante.
Para sorpresa de muchos, los derechos calificados de “utépicos” o “superfluos”
han tenido profundas implicaciones, como el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, fundamento de sentencias como la que despenalizé el consumo de
la dosis personal de estupefacientes, despenalizé la eutanasia y ha protegido a los

menores de edad contra exigencias autoritarias en espacios educativos.

EL IMPACTO DE LOS DERECHOS: ALGUNOS EJEMPLOS

Son tantos los temas, tantas las controversias, tantas las transformaciones que
es imposible resumir adecuadamente en pocas pdginas lo que ha sucedido. A
continuacién, se mencionan algunos ejemplos de la revolucién de los derechos.

Como en muchos pafses los derechos son criticados porque benefician
principalmente a las personas de ingresos altos o medios, conviene empezar
por resaltar que la Constitucién de 1991 también ha protegido a las personas
mds pobres en el contexto mds dificil para el derecho, como lo es el conflicto
armado. Por ejemplo, la sentencia sobre los derechos de la poblacién desplazada,
a la cual ya se hizo referencia, cubri6 a todos los desplazados pasados, presentes
y futuros, lo cual alcanza una poblacién superior a 8 millones de personas. Las
sentencias sobre los derechos de las victimas del conflicto armado ampliaron la
proteccién en la reparacién de la poblacién desplazada y de otras personas en
extrema situacién de vulnerabilidad debido a la violencia (Sentencias sU-254
del 2013 y C-286 del 2014, M. P. Luis Ernesto Vargas).

El impacto de la Constitucién en la proteccién de los mds pobres y en la
superacion de desigualdades también se ha presentado en contextos ajenos al
conflicto armado. Basta con citar los sectores de la salud y la educacién para

ilustrar el punto.
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En el dmbito de la salud, las decisiones de los jueces de tutela protegian a
individuos que tenfan los recursos y el tiempo para acudir a la accién de tutela,
es decir, personas que usualmente pertenecian a estratos medios o altos, apli-
cando las siguientes reglas. Toda persona que haya recibido de su médico una
prescripcién para un examen de diagndstico, un medicamento, una cirugia o
un tratamiento, no se verd privada del acceso al servicio médico correspondiente
por falta de dinero propio. Esto ha llevado a que Colombia tenga uno de los
sistemas de salud en los cuales el gasto propio o de bolsillo es de los mds bajos
del mundo. Si el servicio es necesario para recuperar la salud, no estd cubierto
por el plan de salud y el paciente carece de recursos personales para pagarlo, el
asegurador privado debe financiar el servicio y luego recobrar el dinero de un
fondo de solidaridad piblica como el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga)
(Sentencia SU-480 de 1997, M. P. Alejandro Martinez Caballero). Para evitar que
las controversias sobre la salud se trataran sin una visién de conjunto sobre el
funcionamiento del sistema, y que los casos individuales no llegaran a proteger
a los mds pobres, la Corte Constitucional ordend que cesara la desigualdad entre
la cobertura de los planes en el régimen contributivo y en el régimen subsidiado
de salud. El plan obligatorio de salud para las personas mds pobres, afiliadas
al régimen subsidiado de salud, tenfa una cobertura cercana a la mitad de la
cobertura del plan obligatorio para las personas con capacidad contributiva. La
Corte imparti6 6rdenes estructurales en las cuales dispuso que el plan de salud
subsidiado para los pobres debfa ser igual al plan de salud para las personas con
capacidad de pago, como se anotd, otorgandole un plazo prudencial al regulador
para redisefiar el plan obligatorio de salud, de ser necesario. También ordend que
esta transformacién regulatoria fuera fiscalmente sostenible, se materializara
después de un proceso de participacién amplio para escuchar a la comunidad
médica y a los pacientes ademds de los aseguradores y prestadores, asi como
que se fundara en estudios técnicos que mostraran las necesidades de salud de
la poblacién. El sistema de salud en Colombia fue reformado para cumplir con
las 6rdenes estructurales de la Corte Constitucional. Todas las personas fueron
protegidas en virtud de esta sentencia y de las decisiones gubernamentales para
avanzar en su cumplimiento gradualmente. La diferencia entre los planes de
salud fue superada, se identificaron nuevas fuentes de recursos para financiar
este paso trascendental y se han promovido reformas regulatorias y legislativas
para que el derecho fundamental a la salud pueda ser efectivamente disfrutado

por todos los colombianos. Sin entrar en los detalles de la sentencia (T-760 del
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2008, M. P. Manuel José Cepeda), lo cierto es que, a raiz de esta, y en cum-
plimiento de sus 6rdenes, el pais avanzé en la terminacién de una desigualdad
estructural que perjudicaba a los mds pobres. Esto beneficia a millones de
colombianos sin capacidad contributiva, presentes y futuros, de bajos ingresos.
Lo esencial es que una desigualdad estructural en el dmbito de la salud fue
superada en virtud de los mandatos de la Constitucién. Por supuesto, queda
un largo camino que recorrer respecto al acceso efectivo a servicios de buena
calidad oportunamente financiados.

En el 4mbito de la educacién también se han dado pasos significativos en
beneficio de los mds pobres en cumplimiento del mandato constitucional de
que la educacién es obligatoria entre los cinco y los quince afios y gratuita en

las instituciones del Estado. Como lo resalta el profesor Moisés Wasserman

las coberturas en educacién bdsica, desde entonces, estin en niveles cercanos
al 90 %, practicamente logrando universalidad. Para el 2010, ya el 70 % de los
estudiantes en instituciones publicas recibfan el servicio gratuitamente, y para el

2016 se hizo gratuita en todos los establecimientos oficiales.

Ademis, la inversién por parte del Estado ha venido aumentando, en
1970 equivalia “al 1,8 % del PIB y hoy alcanza niveles superiores al 4,5 %"!.
La cobertura en educacién superior también creci6 al pasar del 10 % en 1990
al 50 % en el 2019.

Este mandato de proteccién de los mds pobres y superacion de la desigual-
dad también ha sido desarrollado por el legislador y por el regulador mediante
regulaciones encaminadas a ampliar la cobertura de los servicios pablicos (véase
el capitulo 9). Las sentencias de los jueces en aplicacién de la Constitucién han
respaldado estas politicas.

Respecto a la superacion de la desigualdad, la Constitucién también se ha
proyectado en dmbitos diferentes, pero de profundas implicaciones sociales: la
situacion de las mujeres en un pafs tradicionalmente machista, el reconocimiento
de las personas con orientacién homosexual, el marginamiento y la exclusién
de los pueblos indigenas y la discriminacién racial.

En relacién con la discriminacién sexual y el empoderamiento de las muje-

res, la Constitucién contiene varios mandatos constitucionales orientados hacia

1 Moisés Wasserman, La educacion en Colombia (Bogota: Debate, 2020).
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la igualdad de género. Estos van desde la prohibicién de la discriminacién de
género pasando por la dignidad humana y la autonomia personal hasta llegar
al reconocimiento de las cargas exageradas que recaen sobre las mujeres cabezas
de familia o sobre las mujeres embarazadas. Todos estos mandatos han contri-
buido a avanzar gradualmente hacia una sociedad en la que las mujeres puedan
gozar de igualdad de oportunidades, igualdad de trato y construir libremente
sus planes de vida.

La sentencia que despenalizé el aborto ha sido un caso emblemdtico (Sen-
tencia C-355 del 2006, MM. PP. Clara Inés Vargas y Jaime Aratjo). Este fue
despenalizado por la Corte Constitucional en tres hipétesis: cuando el embarazo
es fruto de un delito (violacién, estupro, inseminacién artificial no consentida,
incesto), cuando el feto tiene malformaciones que lo hacen inviable fuera del
vientre, y, la mds amplia, cuando la terminacién del embarazo es necesaria para
proteger no solo la vida sino la salud fisica y mental de la mujer. La Corte tam-
bién abrié la puerta para que el Congreso avance en una despenalizacién total
de la terminacién voluntaria del embarazo. Esto no ha ocurrido. En la prictica,
aunque puede ser financiada por recursos publicos dentro del plan de salud,
las barreras para acceder a la terminacién voluntaria del embarazo han sido
enormes por lo cual varias mujeres se han visto obligadas a presentar acciones
de tutela, que la Corte usualmente ha concedido. Ante esta situacién, varias
organizaciones de mujeres han promovido acciones de inconstitucionalidad para
que la Corte dé el paso que el Congreso no ha dado. En abril del 2021 estaba
pendiente un importante fallo al respecto.

A diferencia de lo que sucedi6 con el aborto, sobre la igualdad en el acceso
a los cargos publicos fue el Congreso el que dio el primer paso, al aprobar la
ley de cuotas, Ley 581 del 2000. Esta no solo fue avalada por la Corte Cons-
titucional, sino extendida al gabinete ministerial (Sentencia C-371 del 2000,
M. P. Carlos Gaviria). Al menos un tercio del gabinete ministerial y de altos
cargos en la administracién pablica debe asignarse a las mujeres. En la tabla 22
estdn los porcentajes de participacion de mujeres en diversos sectores, no solo
en altos cargos. A estos dos ejemplos se podrian agregar otras leyes y sentencias
sobre diferentes dmbitos de la actividad de las mujeres, desde la familia hasta
su proyeccién en el mercado laboral y su participacién en la toma de decisiones.

Estas son tan solo algunas de una extensa lista.
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Tabla 22. Participacién de las mujeres

en la administracién pablica al 2020

Sector

Porcentaje de
mujeres en Maximo

nivel decisorio

Porcentaje de
mujeres en otros

niveles decisorios

Interior 41 % 47 %
Relaciones exteriores 41 % 41 %
Hacienda y crédito ptblico 43 % 45 %
Justicia y del derecho 42 % 38 %
Defensa nacional 11% 34 %
Agricultura y desarrollo rural 34 % 36 %
Salud y proteccién social 36 % 55 %
Trabajo 43 % 46 %
Minas y energia 34 % 41 %
Comercio, industria y turismo 30 % 44 %
Educacién nacional 31 % 54 %
Ambiente y desarrollo sostenible 43 % 40 %
Vivienda, ciudad y territorio 15 % 47 %
Tecnol(')gfa's de la informacién y las 539 49%
comunicaciones

Transporte 41 % 36 %
Cultura 42 % 67 %
Ciencia, tecnologia e innovacién 75 % 53 %
Deporte 33 % 50 %
Presidencia de la Republica 39 % 43 %
Planeacién 55 % 51 %
Funcién puablica 33% 39%
Inclusién social y reconciliacién 50 % 47 %
Inteligencia estratégica y contrainteligencia 25% 33 %
Informacién estadistica 63 % 33 %

Fuente: Funcién Publica, Informe sobre la participacion efectiva de la mujer en los cargos de niveles

decisorios del Estado colombiano, diciembre del 2020. https://www.funcionpublica.gov.co/documen
ts/418537/37921809/2020-12-22_Informe_ley_de_cuotas_2020_vf.pdf/85d13768-e8f0-1646-7a28-

9968c96004332t=1609949208268
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Las mujeres no pueden ser discriminadas en el trabajo y deben recibir

el mismo salario que los hombres (Sentencia C-038 del 2021, M. P. Cristina

Pardo Schlesinger). La mujer trabajadora embarazada no puede ser despedida
(Sentencia C-470 de 1997, M. P. Alejandro Martinez Caballero). Si una mujer

decide permanecer de forma auténoma en su casa, su trabajo en el hogar tiene

valor econémico y puede tener precedencia sobre las normas civiles de herencia
de la propiedad de la casa (Sentencia T-494 de 1992, M. P. Ciro Angarita).

Los productos de higiene personal femenina no pueden ser gravados con el

1VA (Sentencia C-117 del 2018, M. P. Gloria Stella Ortiz), entre muchas otras

sentencias (véase la tabla 23).

Tabla 23. Algunas sentencias sobre derechos de las mujeres

Sentencia

Tema

T-494 de 1992

En la disputa por un inmueble, el trabajo doméstico funge como
aporte y se protege bajo la propiedad como derecho fundamental

de la mujer

C-410 de 1994

Constitucionalidad de diferencia en edad de pensién entre hom-

bres y mujeres

T-624 de 1995

Discriminacién en convocatoria a curso de oficiales en la Escuela
Naval

C-470 de 1997

Estabilidad laboral reforzada de mujer embarazada

C-622 de 1997

Inexequibilidad de prohibicién de trabajo nocturno para mujeres

C-371 del 2000

Constitucionalidad de la ley de cuotas

T-304 del 2004

Las mujeres gestantes siguen cotizando durante el periodo de em-

barazo por el derecho al descanso remunerado en época de parto

C-355 del 2006

Despenalizacién del aborto en tres causales especificas. Protec-

cién de los derechos sexuales y reproductivos

A-092 del 2008

Proteccién de mujeres embarazadas con enfoque de género

T-646 del 2012

Amplia el término de la licencia de maternidad por dos semanas

cuando el bebé nace prematuro

C-297 del 2016 y
C-539 del 2016

Exequibilidad del nuevo tipo penal de feminicidio

su-096 del 2018

La interrupcién voluntaria del embarazo es un derecho fun-
damental. Deber del sistema de seguridad social de facilitar y

financiar el acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo en

caso de malformacién del feto incompatible con la vida

Continiia
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Sentencia Tema

C-117 del 2018 Los productos de higiene personal femenina no pueden ser grava-
dos con 1vA

Proteccién constitucional de docente desvinculada de universidad
T-239 del 2018

por denunciar actos de violencia de género y acoso laboral

T-267 del 2018 Derechos de las mujeres privadas de la libertad

C-038 del 2021 Inexequible la norma que permitfa excluir de ciertas labores a las

mujeres

Deber de los jueces de analizar los procesos judiciales con enfo-
su-201 del 2021

que de género en un caso de violencia econémica contra la mujer

Aunque los cambios respecto a la igualdad de género se han producido de
manera gradual, principalmente por transformaciones culturales, econémicas
y sociales acompafiadas o aceleradas por la aplicacién de los mandatos consti-
tucionales, en relacién con otros grupos discriminados, ha sido la Constitucién
el catalizador de modificaciones profundas.

El mds evidente es el de las parejas del mismo sexo. Las politicas pablicas
y las leyes habfan sido ciegas frente a la discriminacidn contra las personas de
orientacién homosexual. Habfa un déficit de proteccién absoluto de su dignidad.
Les ha correspondido a los jueces aplicar la Constitucién para que sean tratadas
como sujetos igualmente dignos y protegidas sin discriminacién. En un prin-
cipio, la proteccién fue para los individuos. Por ejemplo, se protegi6 el derecho
de un individuo a cambiar su nombre para que coincidiera con su orientacion
diferente o se prohibié que fuera sancionado por un establecimiento educativo
en razén a su orientacién sexual. No obstante, a partir del 2007 se extendi6
a las parejas, en una sentencia sobre los derechos patrimoniales derivados de
la unién marital de hecho. Este paso trascendental fue dado por la Corte por
unanimidad con el nuevo argumento de que exist{a un déficit absoluto de pro-
teccién de las parejas del mismo sexo (Sentencia C-075 del 2007, M. P. Rodrigo
Escobar). Mds adelante, las parejas del mismo sexo recibieron reconocimiento
de otros derechos bdsicos, como la inscripcién a la seguridad social (Sentencia
C-811 del 2007, M. P. Marco Gerardo Monroy), hasta llegar al reconocimiento
del derecho a contraer matrimonio (Sentencia C-577 del 2011, M. P. Mauricio
Gonzélez), asi como la posibilidad de adoptar en ciertas circunstancias (Sentencia

Su-617 del 2014, M. P. Luis Guillermo Guerrero) y sin discriminacién porque
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dicha adopcién es compatible con la proteccién del interés superior del menor
(Sentencia C-683 del 2015, M. P. Jorge Ivdn Palacio Palacio). Se reconocié en-
tonces su derecho a conformar una familia y a recibir la proteccién del Estado
sin discriminacién. Es notable que algunos de estos pasos hayan sido dados en
sentencias con ponencias de magistrados de orientacién conservadora, algunos
de los cuales, en fallos anteriores, se habfan opuesto a reconocer derechos a las
parejas del mismo sexo. Por supuesto, magistrados que no tienen una orientacién
conservadora también respaldaron dar estos pasos, primero en salvamentos de
voto en los casos de principios de este siglo (Salvamento de voto a la Sentencia
su-623 del 2001, M. P. Rodrigo Escobar), y luego como ponentes (Sentencia
su-214 del 2016, M. P. Alberto Rojas y Sentencia C-071 del 2015, M. P. Jorge
Ivdn Palacio Palacio).

En el caso de los pueblos indigenas, los mandatos constitucionales y su
interpretacién por los jueces también han sido el factor crucial para superar
discriminaciones ancestrales y compensar injusticias histéricas. El cambio se
ha producido en cuatro niveles. Primero, en el reconocimiento de su derecho a
participar en las decisiones que los afectan mediante la consulta previa (Sentencia
Su-123 del 2018, M. P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny, conjuez). Su dmbito
comprende tantos proyectos especificos que impactan a la respectiva comunidad
—la construccién de una carretera— hasta proyectos de reforma constitucional
—modificaciones a la circunscripcién especial para grupos étnicos— pasando
por leyes que puedan tener incidencia en el respectivo pueblo indigena —ley
de desarrollo forestal—. Segundo, en la proteccién de sus derechos colectivos,
que son considerados fundamentales, como la propiedad colectiva sobre sus
territorios. Ademds, los derechos individuales han sido reinterpretados en una
perspectiva colectiva. Asi, el derecho individual a la vida tiene su equivalente
en el derecho a la subsistencia de la comunidad indigena colectivamente con-
siderada (Sentencia T-380 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes). Tercero, en el
respeto a su cosmovisiéon diferente, puesto que los mandatos constitucionales
exigen que no se imponga a ningin pueblo indigena la visién occidental que
inspira a las leyes colombianas. Lo anterior no significa que no haya pueblos
indigenas amenazados o en grave peligro, como lo advirtié la Corte sobre el
desplazamiento forzado (Auto 004 del 2009, M. P. Manuel José Cepeda). El
punto esencial es que, en el reconocimiento y la aplicacién en ciertos casos de
importancia para el respectivo pueblo indigena, el peso de la preservacién de

la diversidad etnocultural de Colombia ha llegado a ser prevaleciente frente
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a intereses también de hondo calado, como pueden ser proyectos mineros, de
hidrocarburos o de construccién de infraestructura. Atrds ha quedado cualquier
politica asimilacionista o integracionista. En el mismo orden de ideas, han sido
excluidas las politicas homogeneizantes dirigidas a reproducir una sola concep-
ci6n de nacién (Sentencia SU-039 de 1997, M. P. Antonio Barrera). Cuarto, en
el reconocimiento de la jurisdiccién indigena. Esta es una expresion del respeto
a la diversidad etnocultural. Las autoridades de los pueblos indigenas pueden
actuar como jueces dentro de su dmbito territorial aplicando sus propias normas
y procedimientos respecto de los miembros de la correspondiente comunidad
indigena. La Corte Constitucional ha aceptado que las reglas de procedimien-
to pueden ser diferentes para que sean acordes con una concepcién de justicia
restaurativa. También ha admitido que las penas sean distintas a las que se
aplican segin el c6digo penal (Sentencia T-523 de 1997, M. P. Carlos Gaviria)
(véase el capitulo 10).

En el caso de las personas afrocolombianas también se han presentado avan-
ces como consecuencia de la Constitucién de 1991. Ha habido reconocimiento a
sus territorios colectivos (Sentencia T-955 del 2003, M. P. Alvaro Tafur Galvis),
se ha avanzado en la formalizacién de las respectivas comunidades, ha habido
un resurgimiento de la identidad afrocolombiana, pero estos cambios no tienen
la magnitud de los que se han presentado en relacién con los pueblos indigenas.
Y son sorprendentemente pocos los casos relacionados con discriminacién racial
(Sentencia T-1090 del 2005, M. P. Clara Inés Vargas Herndndez), a pesar de
existir, ser sistémica y evidente, especialmente, en ciertas regiones de Colombia.
Por representar un porcentaje significativo de la poblacién colombiana, han
acudido con éxito a acciones politicas, como lo anota una de sus lideres mads

notables y respetadas, Paula Moreno, fundadora y directora de Manos Visibles:

En materia de derechos, por ejemplo, el sindicato de trabajadoras domésticas
afrocolombianas ha sido el principal motor de la valoracién de la economia del
cuidado, y fue el que promovi6 el marco legislativo que mejoré las condiciones
para todas las trabajadoras domésticas en el pafs... Y ;qué decir de Ilex Accién
Juridica? Ese colectivo de abogadas negras formadas en las mejores universidades
del mundo, que diariamente utilizan el derecho para cambiar las multiples formas

de discriminacién sistémica que prevalecen en nuestra sociedad?.

2 Paula Moreno, E/ Tiempo, 20 de mayo del 2021.
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Los nifios(as) tienen ahora derechos fundamentales que son tomados en serio.
Ademds, sus derechos son los que tienen mayor peso puesto que prevalecen sobre
los derechos de los demds y en las decisiones siempre debe tenerse en cuenta el
interés superior del menor. Los nifios(as) tienen el derecho a adoptar decisiones
sobre su apariencia personal sin que se les puedan imponer reglas mds propias
de un establecimiento militar que de una institucién educativa. Su derecho a
educarse no puede ser stibitamente subordinado al pago oportuno de la ma-
tricula por sus padres, aunque el colegio sf tiene la posibilidad de recobrar los
dineros adeudados y de establecer condiciones para la continuidad del alumno
en este. Una adolescente embarazada tiene derecho a graduarse piblicamente en
la ceremonia correspondiente sin que el colegio pueda impedirselo. Los menores
que tengan la capacidad para comprender el significado y las implicaciones de
decisiones trascendentales tienen el derecho de tomarlas por si mismos con el
debido acompafiamiento segin el caso, como sucede, por ejemplo, respecto de
escoger el género en casos de hermafroditismo. El castigo fisico por parte
de los padres a sus hijos es inadmisible. Los hijos antes llamados ilegitimos
no pueden ser calificados de esta manera y tienen los mismos derechos que los
nacidos dentro del matrimonio. Son muchas las sentencias al respecto, como se
aprecia en las sintesis efectuadas por la propia Corte (Sentencia T-09 del 2007,
M. P. Manuel José Cepeda; su-696 del 2015, M. P. Gloria Stella Ortiz; C-452
del 2020, M. P. Antonio José Lizarazo). La jurisprudencia ha respondido a las
nuevas necesidades de los menores ante innovaciones tecnoldgicas, ordenando
medidas para cerrar la brecha digital y rechazando retrocesos en esa materia,
por ejemplo, en el acceso internet para la educacién en zonas rurales (Sentencia
T-030 del 2020, M. P. Diana Fajardo).

Las personas de la tercera edad también han recibido proteccién de la
Constitucion. El derecho al minimo vital, acufiado por la jurisprudencia cons-
titucional, protege a los adultos mayores que carecen en los dltimos afios de
su vida de medios para subsistir dignamente o para acceder a la salud. Esta
proteccién se ha manifestado de diferentes formas como, por ejemplo, en la
orden especifica de permitir o facilitar el acceso al servicio de salud necesario,
la agilizacién del reconocimiento de una pensién o su reliquidacién, el avance
progresivo en los programas de subsidio al adulto mayor. También son protegi-
dos excepcionalmente cuando los procedimientos normales pueden generar un

impacto desproporcionado en su subsistencia digna, como sucede, por ejemplo,
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en los procesos de liquidacién. Al igual que con los nifios(as), la propia Corte
ha resumido su jurisprudencia en la materia (Sentencia T-646 del 2007, M. P.
Manuel José Cepeda; T-066 del 2020, M. P. Cristina Pardo).

Los adultos tienen un derecho a la autonomfia personal que es amplio. En
su caso, el derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene un alcance mayor
porque no solo impide que se les impongan maneras de actuar, por ejemplo, de
vestir o de relacionarse pacificamente con los demds, sino que comprende, por
supuesto, todas las decisiones atinentes a su proyecto de vida (Sentencia C-309
de 1997, M. P. Alejandro Martinez). Sin embargo, su alcance es atin mayor. En
efecto, como ya se dijo, la eutanasia, pasiva y activa, inicialmente reconocida
para los pacientes terminales, fue ampliada a los pacientes con intenso sufri-
miento fisico o psiquico proveniente de lesién corporal o enfermedad grave e
incurable que hayan expresado claramente su voluntad de morir con dignidad
(Sentencia C-233 del 2021, M. P. Diana Fajardo). El consumo y el porte de una
dosis personal de estupefacientes por un adulto no pueden ser penalizados.
Los individuos tienen el derecho a elegir de manera auténoma sus preferencias
sexuales y cambiar de sexo. El Estado no puede imponer un modelo de virtud
o un modelo de vida a ningtn individuo. La controversia mds reciente tuvo que
ver con el cédigo de policia, puesto que la Corte Constitucional concluyé que
se violaba el libre desarrollo de la personalidad al prohibir de forma amplia y
general, so pena de medidas de policia, “el consumo de bebidas alcohdlicas y
sustancias psicoactivas en espacio publico, lugares abiertos al pablico, o que
siendo privados trascienden a lo pablico” (Sentencia C-253 del 2019, M. P.
Diana Fajardo).

Inclusive derechos cldsicos como el debido proceso tienen con la Consti-
tucién de 1991 un alcance mayor. En los casos individuales se ha dejado el for-
malismo para proteger la justicia sustantiva, sin que ello signifique abandonar
las garantfas del derecho de defensa. Aunque usualmente las controversias en
esta materia son técnicas hay sentencias que defienden el debido proceso con
impacto en todas las personas. Un ejemplo reciente es el de las llamadas foto-
multas. La Corte sostuvo que las cdmaras empleadas para imponer fotomultas
pueden operar, pero la responsabilidad por la infraccién no puede recaer en el
propietario del vehiculo que no es al mismo tiempo el conductor del vehiculo,

salvo en el caso de las empresas de transporte que tienen un régimen especial.

140



LA ACCION DE TUTELA, LA DIGNIDAD HUMANA Y LA REVOLUCION DE LOS DERECHOS

Esa forma de responsabilidad objetiva y solidaria estd prohibida por la Consti-
tucién porque es violatoria del debido proceso al no ofrecer al propietario del
vehiculo ninguna oportunidad para demostrar que la infraccién no fue por su
propia culpa (Sentencia C-038 del 2020, M. P. Alejandro Linares).

LA INFLUENCIA DE LA DIGNIDAD HUMANA
EN LA INTERPRETACION DE LOS DERECHOS

En la interpretacién de los derechos constitucionales, la dignidad humana ha
ocupado un lugar central. Al margen de las discusiones teéricas sobre si la
dignidad es el fundamento de todos los derechos o es un derecho distinto a
los demds, en la jurisprudencia colombiana los derechos han adquirido mayor
fuerza cuando son interpretados a la luz de su relacién con la dignidad. La
Corte Constitucional ha sostenido que la dignidad impide que una persona sea
instrumentalizada, es decir, que sea tratada como una cosa para obtener un fin.

Esto se refleja de diferentes maneras en la jurisprudencia. Primero, como
un calificativo de los derechos sociales. Se habla por ejemplo del derecho a
acceder a una vivienda digna, o del derecho a conservar un minimo vital para
subsistir dignamente. Segundo, como un elemento que le da fuerza a un derecho
ya reconocido. Asi, el libre desarrollo de la personalidad protege el derecho a
decidir morir dignamente. El respeto a la igualdad y dignidad de las personas
con orientacién sexual diferente exige superar el déficit de proteccién en que
se encontraban ante la ausencia total de normas que les permitieran convivir
libremente. Una mujer no puede ser transformada en un instrumento de repro-
duccién de la especie humana porque su dignidad lo impide y exige reconocer
sus derechos sexuales y reproductivos.

La dignidad estd estrechamente asociada a una visién de los derechos como
poderes. Cada individuo como sujeto moral activo tiene el poder de decidir por
s{ mismo sin que el Estado pueda oprimirlo, someterlo a condiciones de sufri-
miento o exclusién, instrumentalizarlo, impedir que se desarrolle libremente o
imponerle modelos de vida. En ese sentido, la dignidad humana ha estado en

la base de la revolucién de los derechos.
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LA TRIADA MAGICA

La revolucion de los derechos no habria sido posible si la Asamblea Constituyente
hubiera aprobado tan solo uno de los tres instrumentos a los cuales se ha hecho
referencia en este capitulo: la Carta de Derechos, un procedimiento judicial 1la-
mado accidn de tutela y un nuevo 6rgano conocido como la Corte Constitucional.

Los tres nacieron al mismo tiempo como parte de una politica puablica,
propuesta por el Gobierno a la Asamblea Constituyente, para generar precisa-
mente grandes cambios. En el disefio original los tres fueron parte de una misma
arquitectura encaminada a generar una profunda transformacion.

La tutela ha sido crucial, pero sin la Corte Constitucional su alcance pro-
bablemente se habria limitado a protecciones puntuales con una interpretacion
convencional de los derechos, como ha sucedido con la accién de cumplimiento
y las acciones populares que no suben hasta la Corte Constitucional. Con el
tiempo, a pesar de las resistencias de varios sectores, se hizo evidente que la
Corte Constitucional convirtié la accién de tutela en el instrumento poderoso
y revolucionario que los colombianos quieren y defienden. Esto se debe a dos
factores. Primero, el Gobierno no solo impulsd, sino que até la Corte Consti-
tucional a la tutela, a diferencia de lo que fue la iniciativa original propuesta
en la Asamblea que no contemplaba la creacién de la Corte Constitucional ni
la posibilidad de que los fallos de tutela fueran revisados por una alta corte.
Segundo, el Decreto 2591 de 1991 no solo reglamentd la tutela de una manera
que potenci6 su alcance y la hizo “responsiva” (excusas por el anglicismo) a las
necesidades de cada caso sino que, ademds, estableci6 su seleccién discrecional
por Salas de Seleccion en la Corte Constitucional, como sucede en la Corte
Suprema de Estados Unidos con el writ of certiorari, y la creacién de nueve salas
de revisién de tutelas para aumentar la capacidad institucional de la Corte
Constitucional para orientar la evolucién de la tutela y desarrollar por via ju-
risprudencial la Carta de Derechos.

Después de treinta afios ha quedado demostrado que ninguno de los tres
habrfa funcionado, con el impacto que ha tenido, de no haber sido porque fue
complementado por los otros dos. La Carta de Derechos se habria quedado es-
crita sin la accién de tutela para protegerlos. Es lo que sucede en muchos paises
con cartas de derechos, inclusive mds extensas, detalladas y generosas que la

adoptada en 1991. La accién de tutela serfa un procedimiento judicial mds si no
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hubiera sido reglamentada particularmente para proteger de manera oportuna,
con gran eficacia, los derechos constitucionales. Es lo que sucedié durante casi
un siglo en México, el pais donde nacié el amparo, primo cercano de la tutela,
un procedimiento judicial que pasé a tomar manifestaciones diferentes a la de
la proteccidn especifica de los derechos fundamentales, hasta que recientemente
ha empezado a retomar su funcién protectora de derechos constitucionales. Pero
estas dos innovaciones no habrian tenido jamds el impacto por todos conocido
de no habérsele confiado a la Corte Constitucional la facultad de tener la Gltima
palabra sobre todas las acciones de tutela presentadas en el pafs.

Ademds, el disefio especifico de cada una de estas tres innovaciones ha
contribuido de manera determinante a generar las consecuencias que han for-
mado parte de las noticias semanales durante treinta afios. Basta con decir que
el disefio institucional —en el plano constitucional y luego en su desarrollo
legal— fue resultado de un estudio cuidadoso de cémo funcionaban distintos
instrumentos en diferentes pafses del mundo, as{ como de las necesidades co-
lombianas a partir de balances detallados de la jurisprudencia sobre cada uno
de los derechos vigentes, desde 1886 a 1990.

Anecdéticamente, cabe recordar que para elaborar del Decreto 2591 de
1991, que desarrolla la accién de tutela, se hizo un minucioso estudio de derecho
comparado. Se analizaron detalladamente las leyes que regulan instituciones
semejantes en Alemania y en Espafia. Asi mismo, se evaluaron las normas y
sentencias pertinentes sobre los recursos en equidad y los diferentes tipos de
writs en Estados Unidos. Se compararon las figuras de amparo en toda Amé-
rica Latina, no solo en su versién vigente sino en las propuestas de reforma en
curso, en especial, la que para entonces se estaba discutiendo en Costa Rica, la
cual me fue amablemente compartida por un magistrado de la Sala Cuarta, la
responsable dentro de la Corte Suprema de decidir los amparos.

Uno de los grandes desaffos era construir un puente de ficil y amplia
circulacién que permitiera cerrar la brecha que separa la constitucién de la
vida cotidiana de millones de personas. Esto para que la realidad, no solo las
normas, fuera evolucionado paulatinamente en la direccién trazada por la Carta
de Derechos. Sin duda, la desarmonia entre lo que exige la Constitucién y lo
que pasa en la realidad sigue siendo enorme. Pero para millones de personas la

brecha se ha cerrado en temas medulares de su vida.
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Un segundo desafio era que la Constitucién protegiera efectivamente a las
personas. Esto solo se lograba con una arquitectura institucional que sumara la
Carta de Derechos, la Corte Constitucional y la accién de tutela.

Un tercer desafio enorme era lograr que la Constitucién respondiera a las
necesidades y expectativas de la gente. Un esfuerzo de participacién monumental
como el que llevé a la Asamblea Constituyente habria sido en vano si la consti-
tucién aprobada por dicha asamblea no hubiera respondido al sufrimiento y las
aspiraciones de las personas ni a las necesidades de democratizacion, erradicacion
de la arbitrariedad y paz del pafs.

La revolucién de los derechos ha justificado por sf sola la expedicién de la
Constitucién de 1991. No obstante, las transformaciones han sido muchas mis,

como se discutird en los siguientes capitulos.
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CAPITULO 5

LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA'Y EL
FLORECIMIENTO DE LA SOCIEDAD CIVIL

La democracia participativa fue un eje central de todo el proceso constituyente
y es un principio fundamental de la Constitucién de 1991. Desde un inicio fue
recibida con escepticismo por los criticos del proceso y con temor por quienes
asimilaban democracia participativa a gobierno plebiscitario. Ambos se equivo-
caron en su apreciacién. La democracia participativa ha venido expandiéndose
gradualmente desde 1991 sin generar grandes traumatismos y sin que Colombia
hubiera sufrido las consecuencias de gobiernos plebiscitarios. El ejemplo mds
ilustrativo de ello fue el plebiscito por la paz en el 2016, en el cual el presidente
Santos no obtuvo lo que buscaba, contra todas las apuestas. Es el tinico plebiscito
convocado en treinta afios. Algo semejante puede decirse del referendo consti-
tucional promovido durante el Gobierno del presidente Alvaro Uribe, puesto
que solo uno de los articulos sometidos a votacién popular logré el minimo de

participacién necesario para transformarse en norma constitucional.

LOS ANTECEDENTES DE LA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA ANTE LA CRISIS DE LOS OCHENTA

La idea de pasar de una democracia representativa a una democracia partici-
pativa tiene su antecedente mds cercano en el Gobierno del presidente Virgilio
Barco. Aunque el esquema gobierno-oposicién —tema que serd abordado en el
capitulo 6— es el que se asocia con mayor frecuencia a este gobierno, la idea de
la democracia participativa ocupé un lugar primordial en el discurso politico
del Gobierno Barco. El Plan Nacional de Rehabilitacién promovié activamen-
te la participacion de las personas en los municipios mediante consejos en los

que podian deliberar sobre las prioridades en la asignacién de recursos. Las
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propuestas de profundizar y ampliar la democracia estuvieron animadas por
los principios de la democracia participativa. El plan de lucha contra la pobreza
fue presentado como una politica econémica que debfa ser complementada con
medidas de cardcter politico, puesto que la pobreza también era una expresién
de la exclusién de grandes sectores de la poblacién en la toma de decisiones.
En un articulo publicado en 1988 recogi los fundamentos tedricos y la
pertinencia de reformar la democracia colombiana a la luz de los principios de
la democracia participativa'. Este no es el espacio propicio para volver sobre este
tema. Basta con decir que, como sucede con tantos problemas en Colombia, la
hoy llamada “crisis de la democracia liberal” llegé mucho antes a nuestro pafs.
Esta se expandi6 a diferentes facetas del proceso politico: crisis de representa-
cién politica, puesto que el Frente Nacional habfa llevado a sentimientos de
exclusion politica sin que los dos partidos tradicionales, a pesar de su enorme
contribucién a la construccién institucional de Colombia y al progreso del pafs,
lograran articular las aspiraciones de los colombianos; crisis de responsabilidad
politica, puesto que a pesar de la insatisfaccién popular y de evidentes fracasos
en las politicas pablicas no habfa rotacién de élites ni renovacién de la dirigen-
cia pablica; arraigados sentimientos de marginacién, alienacién y exclusién no
solo entre los sectores mds pobres sino en la clase media; crisis de legitimidad
puesto que las instituciones dejaron de ser aceptables para la mayoria de los
colombianos. Un resultado recurrente en las encuestas de opinién de la época
revela la magnitud de esta crisis. A la pregunta sobre cémo cree el encuestado
que se logrardn los cambios que necesita el pafs, la mayorfa de los colombianos
respondfan que estos solo serfan posibles mediante una revolucién. Pocos pen-
saban que se lograrfan gradualmente mediante reformas, a diferencia de lo que
sucede hoy cuando la mayoria de los encuestados prefieren marcar esta opcién.
Esta respuesta adquirfa un mayor significado en un contexto en el cual todos los
grupos guerrilleros estaban activos y las instituciones se mostraban débiles para
hacerle frente al desafio del narcoterrorismo y a otras expresiones de criminalidad
organizada. No es sorprendente entonces que el M-19, después de concluido el
proceso de paz, hubiera tenido tanta acogida y que su lider, Antonio Navarro
Wolff, fuera una de las personas con la mayor imagen positiva en las encuestas

de principios de los afios noventa.

1 Manuel José Cepeda, La democracia participativa: por qué y para qué, reproducido en Introduccion a
la Constitucion de 1991 (Bogotd: Presidencia de la Republica, 1993).
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Por supuesto, la propuesta lanzada por el Gobierno Barco a principios de
1988 de convocar un plebiscito para permitir que la constitucién fuera reformada
por medio de un referendo o una asamblea constituyente por fuera del Congreso,
también se inscribe dentro de los principios de la democracia participativa.

Por esta razén, la democracia participativa fue incluida en la papeleta de-
positada el 27 de mayo de 1990 para convocar la asamblea constituyente. Fue
el Gnico principio constitucional sometido a votacién popular en el proceso de
convocatoria de la asamblea constituyente. Esta papeleta empieza sefialando
el objetivo de todo el proceso, en los siguientes términos: “Para fortalecer la
democracia participativa...”. Se escogi6 el verbo fortalecer, en lugar de crear o
establecer, porque desde la perspectiva del Gobierno Barco los primeros pasos y
experimentos sobre participacién ya se venfan dando desde 1986.

El proyecto presentado por el Gobierno Gaviria a la Asamblea Constitu-
yente también le otorga una posicién de primacfia a la democracia participativa.
Estd en el predmbulo, en los principios fundamentales, en los mecanismos de
participacién propuestos, en la democratizacién de organizaciones sociales y
partidos politicos y, por supuesto, en la propuesta de la accién de tutela para
que las personas participen en darles vida a los derechos.

No obstante, en la Asamblea Constituyente el tema de la participacién
fue uno de los que suscité mayores divisiones (véase el capitulo 2). Algunas
fueron superadas mediante acuerdos y otras resueltas mediante votacién. La
Asamblea decidi6 conciliar la tensién entre democracia participativa y respeto
a la Constitucion, exigiendo que cualquier mecanismo de participacién a nivel
nacional debfa ser revisado por la Corte Constitucional antes de ser sometido

a votacioén popular.

Los VIRAJES DE LARGO ALCANCE EN LOS
PRINCIPIOS CON HERRAMIENTAS POTENTES

La democracia participativa estd presente a lo largo de toda la constitucién y se
manifiesta en diferentes principios, espacios, mecanismos e instrumentos. El
predmbulo enuncia los valores que inspiraron a la Asamblea Constituyente. Cada
uno de esos valores refleja la aspiracién compartida de construir una sociedad,
un estado y una democracia diferentes a las existentes en 1991. La Constitucién

es decretada por el pueblo soberano, lo cual abandona el principio de soberanfa
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nacional que pasa a ser reemplazado por el principio de soberania popular. El
predmbulo reconoce que el pueblo es la fuente de legitimidad del poder piblico,
a diferencia de lo dicho en la Constitucién de 1886 que declaraba a Dios como
fuente de toda autoridad. La Constitucién busca construir un orden, pero no
cualquier tipo de orden sino uno que sea justo, no solo en el dmbito politico,
sino también en el econémico y social. Asf se aparta de la Constitucién de 1886
orientada a la imposicién de un orden por via de una autoridad presidencial
central, lo cual nunca ocurrié puesto que durante su vigencia tuvieron lugar
la Guerra de los Mil dfas, la Violencia y el conflicto armado, ademds de otras
fuentes de desorden y violencia. Para la Constitucién de 1991 la estabilidad y
la paz se logran si el orden es percibido como inspirado en la justicia, no Gni-
camente en la autoridad.

La idea de democracia participativa también estd de manera expresa o
implicita en el primer titulo de la Constitucién dedicado a los principios fun-
damentales. Estos son los contrastes frente a la Constitucién de 1886. Pasamos
(1) de un Estado de derecho a un Estado social de derecho, (2) de un Estado
centralista a uno con entidades territoriales auténomas, (3) de una democracia
representativa a una participativa y pluralista, (4) del reconocimiento formal
de los derechos a asegurar su goce efectivo, (5) de la proteccién de la vida,
honra y bienes a la proteccién de la dignidad humana y de todos los derechos y
libertades, (6) de la soberania nacional a la soberania popular, (7) de un Estado
para imponer autoridad a un Estado para servirle de la comunidad, (8) de la
prevalencia del interés pablico a la primacia de los derechos inalienables de la
persona, (9) de una nacién homogénea al reconocimiento de la diversidad étnica
y cultural, (10) del castellano como tnico idioma oficial a la aceptacién de las
lenguas y dialectos de los grupos étnicos como oficiales en sus territorios, (11)
de la Constitucién como mandato al legislador a la Constitucién como norma
obligatoria para todas las autoridades, sin necesidad de ley de desarrollo, con
lo cual los ciudadanos pueden exigir directamente, sin el visto bueno previo de
sus representantes, su respeto y desarrollo mediante las multiples oportunidades
de participacién creadas en 1991.

El principio de democracia participativa ha tenido amplia trascendencia en
dmbitos especificos. Esto ocurre cuando es interpretado en armonia con ciertos
derechos. Estos son algunos ejemplos. El debido proceso administrativo exige
tomar en serio la participacién de quienes van a ser afectados por una decisién

estatal. El respeto a la diversidad etnocultural exige que los pueblos indigenas
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y las comunidades étnicas diferenciadas participen de manera efectiva mediante
una consulta previa sobre la determinacién de la forma en que los proyectos,
obras y actividades van a tener impacto sobre su modo de vida colectiva, as{
como sobre la manera de mitigar o compensar dicho impacto. La delimitacién
de un paramo debe hacerse a través de un proceso participativo amplio y efectivo
con todas las comunidades interesadas.

Naturalmente, la democracia participativa implica una ampliacién de los
derechos politicos. Antes de 1991 estos se limitaban a tres: elegir, ser elegido,
y acceder a cargos publicos. El titulo 1v de la Constitucién presenta una visién
amplia de los derechos politicos en una democracia participativa. Estos ya no
son solamente los derechos relacionados con la representacién politica, como
elegir, ser elegido y acceder a cargos publicos. Los derechos politicos incluyen
derechos para que los ciudadanos decidan directamente, no por medio de sus
representantes, mediante mecanismos de participacién y deliberacién ciudadana.
Por eso, la Constitucién enumera multiples formas de participacién propias de
la democracia directa que le permiten al pueblo decidir por si mismo, en lugar
de acudir a quienes deciden por él. Referendo, consulta popular y plebiscito
son figuras distintas, pero todas tienen en comin que el pueblo decide vy, si se
cumplen requisitos minimos de participacion electoral, su decisién se torna
obligatoria. Estos mecanismos de participacién fueron desarrollados por una
de las primeras leyes estatutarias impulsadas durante el Gobierno Gaviria,
siendo ministro de Gobierno Fabio Villegas, y expedidas por el Congreso de la
Republica. Se trata de la Ley 134 de 1994, declarada constitucional por la Corte
Constitucional. En ella se establecieron varias restricciones a la utilizacién de
estos mecanismos de participacién ciudadana porque en esa época se le temia a
su abuso. Las reformas posteriores han tratado de aliviar las restricciones, como
sucedié con la Ley 1715 del 2015, también avalada por la Corte Constitucional.

Los mecanismos de democracia directa expresamente regulados son los
siguientes: referendo constitucional y legal para aprobar o derogar normas,
consulta popular sobre temas de trascendencia que no impliquen reforma
constitucional, plebiscito sobre decisiones que se encuentran dentro de la 6r-
bita propia del presidente de la Republica, iniciativa popular ciudadana para
presentar proyectos de ley, de ordenanza departamental y de acuerdo distrital o
municipal, revocatoria del mandato de alcaldes y gobernadores, cabildo abierto
y asamblea constituyente. La lista de mecanismos de participacién ciudadana no

es taxativa y puede por lo tanto ser ampliada por el legislador sin necesidad de
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reforma constitucional. La Corte ha dicho que los mecanismos existentes deben
ser interpretados de manera amplia para facilitar la participacién ciudadana en
la toma de decisiones que los afectan e interesan.

El referendo puede tener dos modalidades. La primera es para aprobar leyes
(referendo aprobatorio). La segunda es para derogarlas (referendo derogatorio), lo
cual ocurre cuando la décima parte del censo electoral solicita la convocatoria
de un referendo para derogar una ley. Esto sucede cuando la mitad mds uno de
los votantes aprueba derogarla, siempre y cuando participe una cuarta parte de
los ciudadanos que componen el censo electoral. Sin embargo, el referendo estd
prohibido para ciertas materias: tratados internacionales, ley de presupuesto y
leyes referentes a materias fiscales o tributarias.

Pero el reconocimiento de mecanismos de participacién va mds alld de la
democracia directa al incluir formas de participacién de las organizaciones de
la sociedad civil, a quienes garantiza su autonomfa frente al Estado, tema que
se tratard mds adelante en este capitulo. También consagra la libertad de crear
partidos, pero abre el juego politico al admitir no solo movimientos politicos,
sino que los movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos también

inscriban candidatos, asunto que se verd en el capitulo 6.

LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION CIUDADANA
HAN FUNCIONADO MEJOR DE LO ESPERADO

La primera decisién nacional fue la consulta popular informal denominada
mandato por la paz, que recibié una abrumadora votacién mayoritaria en 1997.
Veinte afios después, en el 2018, las personas votaron en la consulta anticorrup-
ci6n, la primera consulta popular formal, la cual no tuvo luego en el Congreso
un desarrollo compatible con el amplio apoyo obtenido en las urnas.

El primer referendo constitucional fue convocado en el 2003. Fue de ini-
ciativa gubernamental. Nunca un referendo de iniciativa ciudadana ha llegado
a las urnas. En el 2016 se llevé a cabo el primer plebiscito el cual versé sobre el

acuerdo de paz con el grupo guerrillero de las FARC (véase la tabla 24).
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Tabla 24. Aplicacién de mecanismos de participacién

ciudadana a nivel nacional

Afo Mecanismo de participacién Comentario
Declarada parcialmente inexequible
Ley Antisecuestro (Ley 40 de 1993).
1993 y o .u ] (Ley 993) por razones de fondo (Sentencia C-542
Ley de iniciativa popular
de 1993)
Referendo contra la despenalizacién o .
1994 ; Desistido por el Gobierno
del consumo de la dosis personal
1997 Mandato ciudadano por la paz, la No tuvo fuerza normativa (Sentencia
vida y la libertad C-339 de 1998)
2000 | Referendo anticorrupcién No cumpli6 el nimero de firmas
Iniciati lar legislati
2002 n1c1a. 1va popuiat legisiativa Para No cumplié el nimero de firmas
reducir edad para ser congresista
Iniciati lar legislati b
2002 m.c1a e po;')u' ar €/ng. ativa sobre No cumpli6 el nimero de firmas
tarifa de servicios piblicos
Referendo contra la corrupcién y
2003 | la politiqueria (Ley 796 del 2003 y Solo una pregunta superé el umbral
Sentencia C-551 del 2003)
2003 | Referendo por el desarme ciudadano | No cumplié el nimero de firmas
Iniciativa popular legislativa ley
2004 . - . No aprobada por el Congreso
estatutaria planeacién participante
Iniciativa popular proyecto acto
2004 | legislativo para permitir reeleccién Desistida
presidencial
Iniciativa popular proyecto acto
2005 | legislativo para modificar el No aprobada por el Congreso
régimen de servicios publicos
Iniciativa popular para modificar
2006 | Decreto Ley 2535 de 1993 sobre No aprobada por el Congreso
armas y municiones
2007 | Referendo régimen de transferencias | No cumplié el nimero de firmas
Iniciati 1 robada por el
Referendo cadena perpetua (Ley fclativa popwiat ap ,O aca p,o ¢
2008 1327 del 2009) Congreso. Declarada inexequible por
e
vicios de forma (C-397 del 2010)
Super6 las fir , pero no fi roba-
2008 | Referendo agua potable it et

do en el Congreso
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Afo Mecanismo de participacién Comentario
Iniciativa popular aprobada por el
2008 Reeleccién presidencial (Ley 1354 Congreso. Declarada inexequible por
del 2009) vicios de forma y sustitucién de la
Constitucién (C-141 del 2010)
Referendo dignidad t
2010 clerendo dignida ‘ygaran s No cumplié el nimero de firmas
laborales en Colombia
2012 | Referendo Revoquemos al Congreso | No cumpli6 el nimero de firmas
2013 | Referendo Unidos por la Vida No cumpli6 el nimero de firmas
2016 | Plebiscito Acuerdo de Paz Victoria del “no”
2018 | Consulta popular anticorrupcién No super6 el umbral

Fuente: Registraduria Nacional del Estado Civil.

Sin embargo, es importante recordar que todos los gobiernos desde 1991
han invocado los mecanismos de participacién en temas claves de su plan de
Gobierno, sin caer en las prdcticas de Suiza u otros paises en los que acudir
al referendo se ha vuelto parte de la politica rutinaria. Como este tema ya fue
tratado en el capitulo 3 basta con enunciar cada intento o convocatoria.

En los primeros afios los intentos no condujeron a votaciones ciudadanas. El
presidente César Gaviria invocé la posibilidad de convocar un referendo ante la
despenalizacién del consumo de la dosis personal por decisién de la Corte Cons-
titucional. El presidente Ernesto Samper contempl6 piblicamente la posibilidad
de realizar una consulta popular sobre la politica social en un contexto en que
el pafs debatfa no solo sobre el Proceso 8000, sino también sobre el enfoque
de las politicas macroeconémicas (neoliberalismo versus social democracia). El
presidente Andrés Pastrana impuls6 una iniciativa ciudadana para la convoca-
toria de un referendo encaminado a realizar una reforma electoral. Las firmas
fueron recogidas pero la Corte Constitucional considerd que la Registraduria
habfa obrado de manera adecuada al no contabilizar algunas firmas vdlidas para
sustentar la creacién del comité promotor como firmas también vilidas para
respaldar el articulado de la iniciativa misma. No obstante, buena parte de las
reformas electorales propuestas en dicha iniciativa fueron luego incluidas por
el Congreso motu proprio como parte de una reforma electoral.

Durante el Gobierno del presidente Alvaro Uribe se acudié en dos opor-

tunidades al referendo. La primera para introducir numerosas reformas a la
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Constitucién en lo que se denominé el referendo anticorrupcion pero que incluia
propuestas de contenido econémico y social. La Corte Constitucional exigié
que los ciudadanos pudieran votar de manera separada cada tema (no voto en
bloque), que las preguntas fueron neutras y que se le diera valor a la “absten-
cién activa” en la determinacién de si el pueblo habfa tomado una decisién
con efectos juridicos. Este fue el primer referendo constitucional realizado en
el pafs en el 2003. Aunque todas las preguntas fueron respaldadas por el si de
manera mayoritaria, solo una de ellas pasé el umbral y por lo tanto la norma
correspondiente entré a formar parte de la Constitucién. La segunda oportunidad
fue para promover una iniciativa ciudadana de reforma constitucional para la
convocatoria de un referendo que permitiera una segunda reeleccién presidencial,
la cual fue impulsada durante su segundo mandato. La Corte Constitucional la
declaré inexequible y, por lo tanto, el referendo nunca fue convocado.

El Gobierno del presidente Juan Manuel Santos acudi6 a la figura del ple-
biscito para buscar la refrendacién popular del acuerdo final de paz. La Corte
Constitucional permiti6 el uso de un plebiscito especial con un umbral de de-
cisién diferente, pero establecid ciertas condiciones y excluyé que el resultado
del plebiscito pudiera obligar al Congreso y a los jueces en el evento de que el
acuerdo de paz fuera aprobado. En el plebiscito gané el no y esto llevé a una
renegociacién del acuerdo de paz por parte del ejecutivo quien estaba obligado
a respetar el pronunciamiento popular.

Ademds, importantes leyes han sido aprobadas después de iniciativas
ciudadanas presentadas ante el Congreso la Republica. Dentro de ellas cabe
resaltar la llamada Ley Antisecuestro —vigente con ajustes— y la cadena
perpetua para los violadores de menores de edad —inconstitucional por vicios
de forma insubsanables—. Sin embargo, hay otras iniciativas populares sobre
temas menos centrales a la politica nacional que incluso ya pasan desapercibidas
para la opinién puablica, como la iniciativa popular para regular el servicio de
transporte Uber radicada en el 2016.

A escala territorial también han cobrado gradualmente importancia los
mecanismos de participacién directa. Dentro de las miultiples votaciones y
“firmatones” cabe destacar dos. Primero, las frecuentes recolecciones de firmas
encaminadas a la revocatoria del mandato de alcaldes y gobernadores. En 1991
se innové con el voto programdtico y la revocatoria del mandato, otro de los
mecanismos propios de la democracia participativa. El gobernador o alcalde

elegido debe cumplir el mandato reflejado en el programa registrado en una
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notarfa. El voto no solo elige una persona, sino que le impone un programa
que, si no es cumplido, permite revocarle el mandato al gobernador o alcalde
mediante la realizacién de una nueva votacién y eleccién de otro alcalde o go-
bernador. Aunque pocos intentos de revocatoria han prosperado, el proceso de
recoleccién y la controversia sobre las razones que los inspiran, han incidido en

la forma como las ciudades y los departamentos son gobernados cuando ya estd

andando la recoleccién de firmas (véase la tabla 25).

Tabla 25. Revocatorias del mandato promovidas

Afo Entidad territorial Alcalde / Gobernador
1996 | Iza, Boyacd Bédrbara Cerén de Gonzdlez
1996 Puerto Colombia, Atldntico Carlos Arturo de la Astin
1996 Mahates, Bolivar José Luis Simancas Pajar
1996 | Tubard, Atldntico Baldomero Barraza Molina
1996 | Pedraza, Magdalena Misael Enrique Orozco
1999 Pefiol, Antioquia Luz Marina Salazar Montes
1999 | Victoria, Caldas Hugo Valenzuela Pérez
1999 | Dabeiba, Antioquia Delfin Antonio Varela Torres
2000 | Montelibano, Cérdoba Juan Carlos Marchena Otero
2000 | Piamonte, Cauca Sin datos
2000 | Polonuevo, Atliantico Sin datos
2001 Guatavita, Cundinamarca Moisés Sarmiento Jiménez
2002 Sevilla, Valle Oscar Salazar Henao
2002 San Gil, Santander Sin datos
2003 | Peque, Antioquia Luis Alberto Valle Pineda
2003 | Sabanalarga, Atldntico Juan José Acuiia Colpas
2003 Corozal, Sucre Eduardo Antonio Gémez Merlano
2003 Sevilla, Valle Oscar Salazar Henao
2003 | Belén de los Andaquies, Caquetd Jests Ernesto Castro Valencia
2003 | Abejorral, Antioquia Rubén Darfo Marin Zuluaga
2003 Sevilla, Valle Oscar Salazar Henao
2003 Puerto Colombia, Atldntico Gustavo Adolfo Ahumada Pefiate
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Afio Entidad territorial Alcalde / Gobernador
2003 | San Juan de Arama, Meta Reinel Cajibioy Gironza

2003 | Tubard, Atldntico Gilberto Antonio Coll Maury
2005 | Tamesis, Antioquia Alonso Patifio Patifio

2005 | Rioviejo, Bolivar Humberto Campo Zayas

2005 | Puerto Libertador, Cérdoba Julio César Sdnchez Moreno
2005 Tello, Huila César Gonzilez

2005 | Frontino, Antioquia Luis Fernando Varela Catafio
2005 Charal4, Santander Pablo Antonio Méndez Sanabria
2005 | Murindé, Antioquia Ellfas Palacio Valencia

2005 Baranoa, Atldntico Carlos Arturo Zambrano Palacio
2005 | Molagavita, Santander Edinson Orlando Oviedo Caro
2005 | Miraflores, Guaviare William Chédvez Montoya

2005 | Yaguara, Huila Luis Ernesto Garcia Polania
2005 | Abejorral, Antioquia Rubén Darfo Marin Zuluaga
2005 | Aguazul, Casanare Leonel Roberto Torres
2005 Puerto Colombia, Atldntico Gustavo Adolfo Ahumada Pefate
2005 Putumayo, Puerto Leguizamo Edinson Guzmidn Filo
2009 | Vigia del Fuerte, Antioquia Manuel Humberto Moreno Incel
2009 | Murindd, Antioquia Enrique Rojas Serna
2009 | Turbo, Antioquia Estanislao Ortiz Lara
2009 | Manaure Balcén del Cesar, Cesar Nohel{ Rincén Leal
2009 Calamar, Bolivar Sara Mercedes Villalvin Molinares
2009 | Apulo, Cundinamarca Antonio de Jesus Torres Vega
2009 | Ovejas, Sucre Antonio José Garcia de la Rosa
2009 | Carepa, Antioquia Arnulfo Pefiuela Marin
2009 Zambrano, Bolivar Eduardo Enrique Lora Rebollo
2009 | Regidor, Bolivar Sandra Maria Urrego Ditta
2009 | Puerto Tejada, Cauca Elver Marino Montafio Mina
2009 | Candelaria, Atldntico José Alfredo Fonseca Bolivar
2009 | Puerto Rico, Caquetd Jaime Pinzén Salazar
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Afio Entidad territorial Alcalde / Gobernador
2009 | Miranda, Cauca Hiber Jaramillo Dfaz

2009 | Santa Rosa de Cabal, Risaralda Luis Alejandro Martinez Tabares
2009 | Pelaya, Cesar Harold Agudelo Ospino

2009 | Chigorodd, Antioquia Manuel Rivas Carreaso

2009 | Cucuta, Norte de Santander Marfa Eugenia Riascos Rodriguez
2009 | Tunja, Boyacd Arturo José Fructuoso Montejo Nifio
2009 | Sonsén, Antioquia Jestis Antonio Giraldo Bernal
2009 | Polonuevo, Atldntico Darling Luz Cdrdenas Martes
2009 | Somondoco, Boyacd Cristian Alberto Ferndndez Sdnchez
2009 | Aipe, Huila Héctor Anibal Ramirez Escobar
2009 Santa Rosa de Lima, Bolivar Franklin Cabarcas Cabarcas
2009 | Pasto, Narifio Eduardo Alvarado Santander
2009 | Cartago, Valle Germdn Gonzdlez Osorio

2009 Purisima, Cérdoba Néstor Manuel Lemus Paternina
2009 | Barbosa, Santander Jorge Humberto Ardila Velandia
2009 | Galapa, Atldntico Regulo Pascual Matera Garcia
2009 Carmen de Bolivar, Bolivar Galo Arturo Torres Serra

2009 | Curillo, Caquetd Esnéider Mayorga Corrales

2009 | Montelibano, Cérdoba Edinson Rangel Aguas

2009 Libano, Tolima Humberto Santamaria Sinchez
2009 | Pradera, Valle del Cauca Guido Germin Caicedo Morales
2009 | Fusagasugd, Cundinamarca Baudilio Paez Castro

2009 San Martin, Meta Dario Rey Rey

2009 | Samacd, Boyacd Francisco José Grijalva Silva
2010 | Itagiif, Antioquia Gabriel Jaime Cadavid

2010 | Cali, Valle del Cauca Jorge Ivan Ospina Gémez

2010 Villavicencio, Meta Héctor Ratl Franco Roa

2010 | Mailaga, Santander Milton Sudrez Gonzales

2010 | Palmira, Valle del Cauca Ratl Alfredo Arboleda Mérquez
2010 Fusagasugd, Cundinamarca Baudilio Pdez Castro
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Afio Entidad territorial Alcalde / Gobernador

2010 La Primavera, Vichada Sin datos

2013 Contratacién, Santander Rubén Acufia Galeano

2013 Angostura, Antioquia José Miguel Visquez Arango

2013 Achfi, Bolivar Walter Salvador Villacob Herndndez
2013 Campoalegre, Huila Neyla Trivifio Rojas

2013 Vigia del Fuerte, Antioquia Miryam del Carmen Serna Martinez
2013 Florencia, Caquetd Maria Susana Portela Lozada

2013 Ponedera, Atldntico Hernando Julio Manotas Manotas
2013 San Marcos, Sucre Arnulfo Miguel Ortega Lépez

2013 Usiacuri, Atldntico William Pastor Bresnéider Alvear
2013 Gomez Plata, Antioquia Mario de Jesuis Restrepo Pérez

2013 Santiago, Putumayo Tito Ivan Barrera Ortega

2013 Bogota D. C. Gustavo Francisco Petro Urrego
2013 La Sierra, Cauca Huver Ramos Estupifidn

2013 Santa Marta, Magdalena Carlos Eduardo Caicedo Omar

2013 Usiacuri, Atldntico William Pastor Bresnéider Alvear
2013 Gramalote, Norte de Santander Sonia Alejandra Rodriguez Torrente
2013 Oporapa, Huila Yamid Sterling Sdnchez

2013 Vigia del Fuerte, Antioquia Miryam del Carmen Serna Martinez
2013 Caldas, Antioquia Maria Ménica Raigoza Morales
2013 | La Apartada, Cérdoba Katia Isabel Paz Durango

2013 | Hispania, Antioquia Franky Henry Gaviria Castafio
2013 Mariquita, Tolima Alvaro Bohérquez Osma

2013 Contratacién, Santander Rubén Acufia Galeano

2013 Norcasia, Caldas Marisol Manrique Garzén

2013 Ponedera, Atldntico Hernando Julio Manotas Manotas
2013 Guaviare José Octaviano Rivera Moncada
2013 | Bello, Antioquia Carlos Alirio Mufioz Lopez

2013 Paz de Ariporo, Casanare Edgar Bejarano Garcia

2013 Cantagallo, Bolivar Yaneth Esther Cortez Diaz
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Afio Entidad territorial Alcalde / Gobernador
2013 Told, Sucre Ariel de Jesas Alvarado Montes
2013 | Plato, Magdalena Jaime Alonso Pena Pefiaranda
2013 San Andrés, Santander Luz Consuelo Ortiz Rojas
2013 Florida, Valle Tulio Gonzales Forero
2013 Piedecuesta, Santander Angel de Jestis Becerra Ayala
2014 Bello, Antioquia Carlos Alirio Mufioz Lépez
2014 Ponedera, Atliantico Hernando Manotas Manotas
2014 | Ariporo, Casanare Edgar Bejarano Garcia
2014 Guaviare José Octaviano Rivera Moncada
2014 Remolino, Magdalena Virgilio Antonio Torres
2014 Contratacién, Santander Rubén Acufia
2017 El Carmen de Bolivar, Bolivar Rafael Gallo
2017 Sogamoso, Boyacd Sandro Néstor Condia
2017 Villamarfa, Caldas Juan Alejandro Holguin Zuluaga
2017 El Copey, Cesar José Luis Nieves Pérez
2017 Girardot, Cundinamarca César Fabidn Villalba
2017 Remolino, Magdalena José Nolasco Herndndez
2017 Sitio Nuevo, Magdalena José Gémez
2017 Ocafia, Norte de Santander Miriam del Socorro Prado Carrascal
2017 Vichada, Puerto Carrefio Marcos Pérez Jiménez
2017 Barrancabermeja, Santander Dario Echeverri Serrano
2017 Palmito, Sucre Alcides Pérez Barrios
2017 San Benito Abad, Sucre Agustin Villareal
2017 Icononzo, Tolima Jorge Garcia
2018 | Cartagena, Bolivar Sin datos
2018 Cicuco, Bolivar Alberto Viloria
2018 El Pefi6n, Bolivar Arling Arias
2018 Sogamoso, Boyaca Sandro Néstor Condia Pérez
2018 | Tasco, Boyacd Nelson Javier Garcfa Castellanos
2018 La Calera, Cundinamarca Ana Lucia Escobar
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Afio Entidad territorial Alcalde / Gobernador
2018 San Pelayo, Cérdoba Maria Alejandra Forero Pareja
2018 Cumaral, Meta Miguel Antonio Caro Blanco
2018 Herveo, Tolima Nondier Arias
2021 Susa, Cundinamarca Ximena Ballesteros
2021 Cabrera, Santander Sin datos
2021 Morales, Bolivar Rodolfo Diaz Diaz
2021 San Fernando, Bolivar Jorge Luis Yepes
2021 Manizales, Caldas Carlos Mario Marin Correa
2021 Ocaiia, Norte de Santander Samir Casadiego
2021 Cicuta, Norte de Santander Jairo Tomas Ydfiez Rodriguez
2021 Plato, Magdalena Jaime Pefia Pefiaranda
2021 | Jamundyi, Valle del Cauca Andrés Felipe Ramirez
2021 | Pifi6n, Magdalena Jhair Alberto Caballero Varel
2021 Valparaiso, Caquetd Harlinzon Ramirez Rojas
2021 Bojayd, Chocé Edilfredo Machado Valencia
2021 | Bogotd D. C. Claudia Lépez
2021 Banco, Magdalena Roy Enrique Garcia Sdnchez
2021 Medellin, Antioquia Daniel Quintero Calle
2021 Buga, Valle Julidn Rojas
2021 Pioj6 Atlantico Wilmer Jiménez Torregrosa
2021 Bucaramanga, Santander Juan Carlos Cdrdenas Rey
2021 Sabanalarga, Atldntico Jorge Luis Manotas
2021 Aguachica, Cesar Robinson Manosalva Saldafia
2021 Candelaria, Valle del Cauca Jorge Eliécer Ramirez Mosquera
2021 Tulud, Valle John Jairo Gémez Aguirre
2021 Quibdé, Chocé Martin Emilio Sdnchez Valencia
2021 Rosal, Cundinamarca Gustavo Campos
2021 | Ibagué, Tolima Andrés Fabidn Hurtado Barrera
2021 | Popayin, Cauca Juan Carlos Lépez Castrillon
2021 | San Alberto, Cesar Robiel Pérez Estupifidn
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Afio Entidad territorial Alcalde / Gobernador
2021 | Jeric6, Antioquia David Alonso Toro Cadavid
2021 Zambrano, Bolivar Alberto Miguel Murillo Palmera
2021 Told, Sucre Tulio Clemente Patrén Parra
2021 Regidor, Bolivar Harold Quifiones Santodomingo
2021 Cali, Valle del Cauca Jorge Ivin Ospina
2021 Tocancipd, Cundinamarca Andrés Porras Vargas
2021 Apartad6, Antioquia Felipe Benicio Caifiizalez Palacios
2021 Arbeldez, Cundinamarca Karina Garzon
2021 Cartagena de Indias William Dau
2021 Sitio Nuevo, Magdalena José Alcides Manga Manga
2021 Puerto Berrio, Antioquia Gustavo Ernesto Medina Zapata
2021 Sincelejo, Sucre Andrés Gémez
2021 Gigante, Huila Josué Manrique Murcia
2021 Bosconia, Cesar Edulfo Villar
2021 La Calera, Cundinamarca Carlos Cenen Escobar
2021 | Atrato, Chocé Wilfrido Cérdoba Moya

Fuente: Registraduria Nacional del Estado Civil y MOE. https://www.registraduria.gov.co/~-Revocato-

rias-2013-.html, https://www.registraduria.gov.co/~-Resoluciones-4048-, https://www.registraduria.gov.
co/-Historico,427-.html, https://www.registraduria.gov.co/-Revocatorias-2018-.html, https://moe.org.co/

wp-content/uploads/2017/07/Libro_mecanismos_de_participaci%C3%B3n_ciudadana_2012.pdf

Segundo, las consultas populares locales encaminadas a frenar procesos de
exploracién y explotacién minera. Al margen de la controversia sobre si ello es
posible, habida cuenta de que el subsuelo pertenece a la nacién, la utilizacién
de este mecanismo ha tenido un impacto importante en la politica de los mu-

nicipios respectivos y en su relacién con la politica nacional (véase la tabla 26

y el capitulo 10).

Tabla 26. Consultas populares municipales y distritales

Afo Municipio o distrito Tema
1991 Risaralda, Pereira Valorizacién
1992 Quindio, Armenia Valorizacién
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Afo Municipio o distrito Tema
1995 | Santa Marta, Magdalena Preservacién del territorio
1995 Santa Marta, Magdalena Municipio de paz
1995 Aguachica, Cesar Municipio de paz
1996 | Duitama, Boyacd Obra piblica
1996 | Duitama, Boyacd Obra publica
1996 | Puerto Tejada, Cauca Limites municipales
1996 | Malambo, Soledad, Atldntico Limites municipales
1997 El Roble, Sucre Creacién de municipio
1997 | Cérdoba, Quindio Servicios pablicos
1998 Vall,edupar/, Agustin Codazzi, Fa Paz, Ma- Area metropolitana
naré, Balcén del Cesar y San Diego, Cesar
1998 Galapa, Atldntico Area metropolitana
1998 Cartagena, Bolivar Area metropolitana
1999 | Balboa, Risaralda Area metropolitana
1999 | Fonseca, La Guajira Convivencia pacifica
1999 | San Juan del Cesar, La Guajira Convivencia pacifica
1999 | Villanueva, La Guajira Convivencia pacifica
1999 Bolivar, Sucre, Cauca Anexar a otro municipio
1999 | Tolg, Sucre Creacién de municipio
1999 | Guadalupe, Huila Dia de mercado
2000 | Bogotd D. C. Ambiental/restriccién vehicular
2000 | Bogotd D. C. Ambiental/dfa sin carro
2000 | Tamalameque, Cesar Segregacién de municipio
2001 | Yarumal, Antioquia Juegos de suerte y azar
2001 Turbaco, Bolivar Anexar a otro municipio
2001 San Juan del Cesar, La Guajira Anexar a otro municipio
2001 | Sopetrdn, Antioquia Disposicion residuos sélidos
2003 Bolivar, C(.)rregimientos de.Las Co.nc.hitas, Anexar a otro municipio
Buenos Aires y San Francisco, Pinillos
2004 Quind{o, Armenia, Quimbaya, Circasia, Area metropolitana

Filandia y Montenegro
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Afo Municipio o distrito Tema
2006 | Nemocén, Cundinamarca Ambiental/residuos sélidos
2006 | Nemocén, Cundinamarca Ambiental/residuos sélidos

Cauca, corregimiento de Guachené,

2006 Caloto Creacién de municipio
2007 | Caicedo, Antioquia Convivencia pacifica
2009 | Ramiriqui, Boyacd Obra ptblica

2011 San Pablo del Norte, Bolivar Creacién de municipio
2011 Brazuelo de Papayal, Bolivar Creacién de municipio

) . Proyecto de constitucién del Area
2012 Bogotd, Soacha, Cundinamarca . .
Metropolitana Bogotd, Soacha

2013 Tauramena, Casanare Actividades extractivas
2013 Piedras, Tolima Actividades extractivas
2014 | Monterrey, Casanare Actividades extractivas
2016 | Envigado, Antioquia Area metropolitana

2017 Cajamarca, Tolima, Actividades extractivas
2017 Cumaral, Meta Actividades extractivas
2017 Arbeldez, Cundinamarca Actividades extractivas
2017 Pijao, Quindio Actividades extractivas
2017 | Jests Marfa, Santander Actividades extractivas
2017 Sucre, Santander Actividades extractivas
2017 Fusagasugd, Cundinamarca Actividades extractivas
2018 Fusagasugd, Cundinamarca Actividades extractivas
2018 San Lorenzo, Narifio Actividades extractivas
2019 Mercaderes, Cauca Actividades extractivas

Fuente: Registraduria Nacional del Estado Civil. https:/foro.org.co/wp-content/uploads/2020/07/Casos-
Consultas-Populares.pdf, https://www.registraduria.gov.co/-Historico-Consultas-populares-.html

UNA SOCIEDAD CIVIL VIGOROSA EN TODOS LOS NIVELES

Aunque no fuera tan visible, antes de 1991 habfa en Colombia multiples organi-

zaciones de la sociedad civil dedicadas principalmente a la pequefia filantropia

162



LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA Y EL FLORECIMIENTO DE LA SOCIEDAD CIVIL

y a la solidaridad social, como se destaca en un ensayo del libro Fortalezas de
Colombia®, editado por Fernando Cepeda.

Con la Constitucién de 1991, la sociedad civil empezé a florecer en otros
campos, a proyectarse en todos los dmbitos de la vida nacional, a participar ac-
tivamente en los principales debates locales, regionales y nacionales, e inclusive
a convertirse en un referente obligado para ciertos temas especificos.

Lo anterior es una expresién del pluralismo, promovido desde la Asamblea
Constituyente. También es un aprovechamiento de los miltiples espacios y ga-
rantfas establecidos en la Constitucién precisamente para fortalecer la sociedad
civil. La Constitucién contiene un mandato para que el Estado contribuya “a la
organizacién, promocién y capacitacién de las asociaciones profesionales, civicas,
sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comin no guber-
namentales” (articulo 103). También indica que esta contribucién estatal debe
hacerse “sin detrimento de su autonomia”. Esto es fundamental para mantener
una clara separacién entre la sociedad civil y el Estado. El principio de autono-
mia es a su turno una garantia en contra de la manipulacién y la cooptacién de
las organizaciones de la sociedad civil. Tales organizaciones pueden proyectarse
“en las diferentes instancias de participacién, concertacién, control y vigilancia
de la gestién piblica” que establezca la ley.

La jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional
han potenciado la participacién de las organizaciones de la sociedad civil en
diferentes dmbitos de la vida nacional. En esencia, la jurisprudencia ha estable-
cido que cuando se crea un canal de participacién formal con un determinado
procedimiento, este debe ser respetado so pena de que la decisién adoptada
quede viciada. Por ejemplo, si una comisién de regulacién abre un espacio de
participacion relacionado con el contenido de una futura regulacién, esta debe
recibir los comentarios provenientes de los regulados y de organizaciones de la
sociedad civil interesadas y responder a cada uno de ellos (Sentencia C-150 del
2003, M. P. Manuel José Cepeda). No puede adoptar una regulacién diferente a
la anunciada o carente de relacién 16gica con lo que fueron los temas objeto de
deliberacién en el respectivo procedimiento administrativo (Consejo de Estado,
Sentencia 22 de septiembre del 2016, M. P. Marfa E. Garcfa). Algo semejante
aplica para los procedimientos de otorgamiento de licencias ambientales o para

la iniciacién de proyectos de desarrollo urbano.

2 Fernando Cepeda, ed., Fortalezas de Colombia (Ariel, 2004).
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En otras oportunidades la jurisprudencia ha ido mds lejos. Ha exigido que
para la toma de ciertas decisiones se abra un canal de participacién formal. Esto
ha ocurrido tanto en el dmbito nacional como en el local. Por ejemplo, cuando
ciertas comunidades van a ser afectadas por decisiones que impactan el drea
donde viven, es necesario ofrecer oportunidades de participacion a los lideres de
dichas comunidades (Sentencia su-133 de 2017, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva).
Esto ha ocurrido con proyectos mineros, de explotacién de hidrocarburos o de
construccién de infraestructura. La participacién de estas comunidades no tiene
que ser tan intensa como la que opera en la consulta previa de pueblos indigenas
y comunidades afrodescendientes. A nivel nacional, la Corte ha ordenado que
en la formulacién de ciertas politicas pablicas de alto impacto estrechamente
vinculadas a la proteccién de derechos constitucionales las organizaciones de la
sociedad civil interesadas tengan una oportunidad de no solo opinar sino de hacer
propuestas constructivas para encontrar el mejor camino posible. Por ejemplo,
respecto a la delimitacién de paramos, tanto el Consejo de Estado (sentencia del
14 de septiembre del 2020, M. P. Hernando Sdnchez Sdnchez), como la Corte
Constitucional han ordenado darle espacio de participacién a las comunidades
que viven cerca de la zona de delimitacién que serfa afectada por el trazado del
limite correspondiente (Sentencia C-035 del 2016, M. P. Gloria Stella Ortiz). En
la sentencia mediante la cual la Corte Suprema de Justicia protegi6 el Amazonas
y ordend que se adoptaran medidas para evitar la deforestacidn, también exigi6
que organizaciones de la sociedad civil participaran en los procesos decisorios
para adoptar una politica idénea (Sentencia STC 4360 del 2018, M. P. Luis
Armando Tolosa). En el drea de la salud, la Corte Constitucional ordené que
en el proceso de redisefio y unificacién de los planes de salud se escuchara a la
comunidad médica, asf como las organizaciones de pacientes (Sentencia T-760
del 2008, M. P. Manuel José Cepeda). En estos y otros casos, la ley no exigia
una participacién tan amplia y profunda. Ha sido la jurisprudencia la que ha
aplicado directamente las normas constitucionales para asegurar que los afec-
tados por las decisiones puedan participar y ha indicado pardmetros para que
esta participacién sea realmente efectiva y no meramente formal.

Estos desarrollos constitucionales, legales y jurisprudenciales han sido
aprovechados por diversas organizaciones de la sociedad civil. Primero, miles
de personas se han asociado para crear nuevas organizaciones para ejercer los
derechos de participacién en miltiples dmbitos, tales como los derechos huma-

nos, el ambiente, la justicia, la igualdad de género, la diversidad de género, la
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diversidad étnica y cultural, la discapacidad, las deudas hipotecarias, la reivin-
dicacién de tierras, el desplazamiento forzado, la salud, el desarrollo regional, la
transparencia de la gestién ptblica, la veedurfa de proyectos de infraestructura,
la educacién, la proteccién de la nifiez, la comunidad local, etc. Segundo, varias
organizaciones preexistentes se han ampliado y fortalecido, como, por ejemplo,
el movimiento de accién comunal y las organizaciones campesinas en ciertas
zonas del pafs. Tercero, organizaciones con diferentes perspectivas se han unido
para promover una causa comun. Organizan encuentros nacionales o regionales.
Se asocian para lograr un objetivo. Identifican una propuesta que defienden
mancomunadamente o a la que se oponen de manera coordinada. Cuarto, este
florecimiento de la sociedad civil ha estado acompafiado por alianzas estratégicas
con fundaciones u organizaciones internacionales que ofrecen financiacién, ayuda
técnica o contactos con otras organizaciones utiles para promover determinado
objetivo. Quinto, los lideres de estas organizaciones, al contar con un alto nivel
educativo, tienen una mayor proyeccién en los medios de comunicacién masiva
y usan de manera eficaz las redes sociales para aumentar su impacto. Es extrafio
que un medio de comunicacién no acompafie alguna de las reivindicaciones
promovidas por organizaciones de la sociedad civil.

El contraste es enorme con lo que sucedfa antes de 1991. El debate politico
en ese entonces era dominado por los lideres politicos o por dirigentes gremiales
o sindicales. Se lleg6 incluso a hablar de la “gremializacién de la politica”, porque
los candidatos a la Presidencia la Reptblica debfan cumplir el paso obligado de
asistir a un foro organizado por los principales gremios del pafs. En el mismo
sentido los paros nacionales, que eran frecuentes, eran organizados por sindicatos.

Después de 1991, aunque los gremios y los sindicatos contintian siendo
actores claves en la vida politica, el bafio de legitimidad que busca un politico
proviene de organizaciones de la sociedad civil, no de un gremio. Las protestas
de mayor relieve tienden a ser espontdneas o resultado de movimientos coyun-
turales que expresan su oposicién a una decisién politica. Si bien cuentan con
el apoyo de sindicatos, estos no son los que ejercen el liderazgo mds visible.

Al mismo tiempo, el debate sobre la legitimidad de la protesta social ha
adquirido relevancia nacional. Antes de 1991 la protesta social era percibida
como peligrosa, perturbadora, desestabilizadora. Después, ha venido ganando
legitimidad como la materializacién del ejercicio de derechos de reunién, liber-
tad de expresién, libertad de movimiento y libertad de asociacién (Sentencia

C-223 del 2017, M. P. Alberto Rojas), por lo cual su reglamentacién no puede
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estar en el Cédigo de Policia sino en una ley estatutaria especial. Las altas
cortes han protegido la protesta social y han establecido limites a las medidas
que puede tomar la autoridad encaminadas a que no se use el interés legitimo
en mantener el orden como pretexto para amenazar o incluso afectar la vida o
la integridad de los manifestantes. La jurisprudencia coincide en trazar como
limite infranqueable la violencia, de lado y lado (Sentencias C-281 del 2017 y
C-009 del 2018). Una marcha pacifica no puede ser dispersada u obstaculizada.
Por supuesto que puede ser limitada en cuanto a la oportunidad y el lugar,
para evitar afectar los derechos de los demds, sin que ello tampoco se use co-
mo pretexto para restringir o prohibir la protesta. Las leyes que han regulado
la materia solo pasan por el tamiz de la jurisprudencia si tienen esta filosoffa
compatible con la democracia participativa.

Aunque continda el debate sobre la protesta social y el peso que han venido
ganando las organizaciones de la sociedad civil, la “calle” se volvi6 un actor central
en los procesos politicos de trascendencia. Las marchas, los espacios de parti-
cipacién publicos informales, y las manifestaciones, forman parte significativa
de los procesos decisorios. Se acepta que las voces de los que serdn afectados por
las decisiones deben ser escuchadas. Inclusive hay decisiones que no se pueden
tomar sin un proceso de involucramiento previo de las comunidades o grupos
afectados. La participacidn se predica de un grupo de ciudadanos en general,
asi como de sectores o comunidades especificos. La lista serfa interminable.
Lo importante es que los participantes no son solo los tipicos de los procesos
administrativos previos a la expedicién de regulaciones administrativas, es
decir, las empresas reguladas. Los participantes son, segtin el proceso decisorio
y lo que esté en juego, los médicos, los pacientes, los usuarios, las comunida-
des afrocolombianas, los pueblos indigenas, los consumidores, las victimas del
conflicto armado, en fin. Ahora las voces criticas se escuchan de ambos lados:
los que piden mds efectividad en la participacién y los que se quejan de tanto

impacto de la participacion.

EL PLURALISMO RELIGIOSO
Un desarrollo importante del florecimiento de la sociedad civil tiene que ver

con la libertad religiosa y el pluralismo religioso. La Constitucién de 1991 no es

confesional y se inspira en la separacién entre la Iglesia y el Estado. Sin que los

166



LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA Y EL FLORECIMIENTO DE LA SOCIEDAD CIVIL

constituyentes tuvieran un sentimiento anticatélico, reconocieron la igualdad
entre todas las iglesias y confesiones religiosas precisamente para promover la
tolerancia y abrir espacios a la expresién de otras religiones. El pluralismo y
el principio de laicidad a la colombiana no fue en el texto, ni lo ha sido en la
préctica, equiparado a anticlericalismo. La Constitucién de 1991 tampoco es
atea porque invoca la proteccién de Dios, sin afiliar la Constitucién a ninguna
religién, como lo hacia la Constitucién anterior.

Una de las primeras leyes estatutarias aprobadas por el Congreso fue la
ley estatutaria de libertad e igualdad religiosa. La Ley 133 de 1994 fue im-
pulsada por miembros del Congreso que no pertenecen a la religién catdlica,
pero no estd animada por un sentimiento anticat6lico. Ademds de proteger la
libertad de religién y cultos, la ley busca hacer efectiva la igualdad de iglesias
y confesiones, por lo cual no solo el matrimonio catélico surte efectos civiles,
sino también el contraido por otros ritos religiosos practicados por iglesias
reconocidas por el Estado colombiano. Estas garantias de igualdad también
aplican el drea tributaria y otros aspectos importantes para el funcionamiento
de las iglesias y confesiones religiosas. En virtud de esta ley actualmente estdn
registradas decenas de iglesias en el Ministerio del Interior (véase la grifica 2).

Al haber sido establecida la igualdad de todas las iglesias y confesiones
religiosas, el Concordato con la Santa Sede fue parcialmente declarado incons-
titucional por la Corte Constitucional en 1992 (Sentencia C-027 de 1993, M.
P. Simé6n Rodriguez). La jurisprudencia constitucional ha proferido maltiples
sentencias en esta misma perspectiva. Por ejemplo, declaré inconstitucional
que el presidente de la Republica, como jefe de Estado, represente a toda Co-
lombia en una ceremonia catélica de consagracién del pafs a la proteccién del
Sagrado Corazén (Sentencia C-350 de 1994, M. P. Alejandro Martinez). Como
en Colombia conviven diferentes religiones, iglesias y creencias, el presidente,
como representante de todos los colombianos, no puede afiliar al pafs a una
especifica, aunque sea la religién de la mayoria de los colombianos. Por supuesto,
tiene el derecho de participar a titulo personal en cualquier rito compatible con
sus creencias religiosas. La Corte Constitucional ha extendido la prohibicién
sobre consagracién del pafs a una determinada religién a los mensajes en las
plataformas sociales de los funcionarios ptblicos (T-124 del 2021). En la tabla
27 se enuncian las principales sentencias en esta materia compatibles con el
principio del pluralismo religioso, la libertad de religién y cultos y la igualdad

entre iglesias y confesiones religiosas.
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Grifica 2. Numero de iglesias creadas en Colombia
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Tabla 27. Principales sentencias que protegen la libertad,

la igualdad y el pluralismo religioso

Tema

Sentencia

Concordato con la Santa Sede

C-027 de 1993-Inconstitucionalidad parcial

Consagracién al Sagrado Corazén

C-350 de 1994-Inconstitucional

Ley Estatutaria de Libertad Religiosa

C-179 de 1994-Constitucional e inconstitu-

cional parcialmente

Tratamientos médicos

T-411 de 1994-Proteccién del derecho del ni-
flo frente a objeciones religiosas de los padres

Autonomfia indigena y respeto por su

cosmovision religiosa diversa

sU-510 de 1998-Proteccién de la autonomia

indigena

Objecién de actividades educativas

contrarias a creencias religiosas

T-588 de 1998-Proteccién del objetor

Igualdad entre confesiones religio-
sas para exencion del servicio militar

obligatorio

C-478 de 1999-Constitucionalidad condi-
cionada de norma que se refiere a “autorida-

des eclesidsticas”

Deber de respetar a personas en con-
dicién de discapacidad en actividades

religiosas

T-1083 del 2002-Orden de acto de piblico
reconocimiento por sacerdote que trat6 de
manera indebida a un nifio en condicién de

discapacidad

Reconocimiento del Sabath

T-044 del 2008-Proteccién de la libertad
religiosa para candidatos a Universidad
Nacional

Objeciones religiosas a tratamiento

médico

T-052 del 2010-Proteccién del objetor y
orden a EPS de proveer opciones alternativas

al trasplante de médula

Ley de Honores Didcesis de El Espinal

C-817 del 2011-Inconstitucional una ley de
honores a la Di6cesis de El Espinal

Objecién de conciencia al servicio

militar obligatorio

T-018 del 2012-Proteccién del objetor

Semana Santa de Tunja

C-567 del 2016—Constitucional

Neutralidad religiosa de instituciones

educativas oficiales

T-524 del 2017-Proteccién de docente que
habfa sido obligada a acompafiar eucaristia

en un colegio ptblico

Objecién de conciencia al servicio

militar obligatorio

C-370 del 2019-Constitucional la norma
que regula el trdmite de la objecién de con-

ciencia al servicio militar obligatorio
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Las creencias de los pueblos indigenas y otros grupos étnicos culturalmente
diversos también son protegidas, lo cual ha llevado a que la Constitucién ga-
rantice el respeto de su cosmovisién. No solo las religiones monoteistas tienen
proteccién constitucional sino también otras creencias. Si una comunidad lo
otorga a ciertos elementos de la naturaleza un valor espiritual, ello debe ser
respetado. El respeto por la diversidad y la dignidad de las manifestaciones
culturales asi lo exige en una democracia participativa. Todas ellas enriquecen
la nacionalidad colombiana. Por ejemplo, la Corte Constitucional impidié que
evangelizadores ingresaran al resguardo de una comunidad indigena para pre-
dicar su fe y reconoci6 que las personas externas a la comunidad debfan respetar
el valor espiritual que el respectivo pueblo indigena le asignaba a las piedras
(Sentencia sU-510 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes). Cualquier actividad evan-
gelizadora debfa realizarse por fuera del territorio de la comunidad indigena.

Un segundo cambio trascendental fue el surgimiento de otras iglesias que
han adquirido una proyeccién significativa, no solo en el dmbito espiritual
sino también en el escenario politico. Esto se ha reflejado en la eleccién de re-
presentantes y senadores con diferentes orientaciones politicas. También se ha
manifestado en los procesos de democracia directa, como se hizo evidente con
el papel determinante que algunas iglesias cristianas jugaron en favor del voto
por el no a la refrendacién del acuerdo de paz con las FARC.

Para una persona menor de cuarenta afios en el 2017 estos cambios pueden
parecer intrascendentes. Tan profunda ha sido la transformacién que podria llegar
a pensar que Colombia siempre fue as{. Sin embargo, este ha sido un desarrollo
acelerado y profundo que ha llegado incluso a transformar las preferencias cul-
turales de los colombianos. Segin la Encuesta Nacional de Diversidad realizada
durante el 2019 se present6 un descenso del catolicismo del 70,9 % al 57,2 % de
la poblacién. Ha crecido levemente el ntimero de ateos y agndsticos del 4,7 %
al 6,3 % del pafs. Sorprendentemente, los creyentes sin denominacién alcanzan
el 13,2 %. Los protestantes han aumentado al 19,5 %.

En conclusién, a pesar del escepticismo inicial con la democracia participa-
tiva, esta ha tenido rafces profundas en el pafs puesto que estd entrelazada con
el florecimiento de una sociedad civil vigorosa, diversa y activa. Los temores de
abuso con los mecanismos de participacién directa, en especial, con el plebiscito,
se han anticipado con el paso de los afios hasta el punto de que en tres décadas
solo se ha realizado un plebiscito que fue perdido por el presidente que lo convo-

6. Al contrario, los mecanismos de participacién ciudadana han sido invocados
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o utilizados con relativa frecuencia, respetando los canales institucionales y
dentro de los pardmetros trazados por las sentencias de la Corte Constitucional
para proteger la libertad del votante y evitar su manipulacién, sin que estos se
conviertan en el instrumento principal para la toma de decisiones complejas.
Los escenarios, mecanismos y principios de la democracia participativa no han
sido un desafio al principio de representacién sino un complemento que ha
fortalecido a la democracia colombiana. Todos ellos han estado en sintonia con
la apertura politica y la transformacién del sistema de partidos politicos, como

consecuencia de las reformas introducidas en 1991.
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CAPITULO 6

LA APERTURA POLITICA, LOS PARTIDOS
Y LA OPOSICION

La democracia participativa no pretendi6 debilitar a los 6rganos de representacion,
como el Congreso, ni a los partidos politicos. Por el contrario, la Constitucién
de 1991 buscé fortalecer al Congreso frente al ejecutivo. Al mismo tiempo,
introdujo reformas para promover el pluralismo politico, lo cual implicé la
apertura de espacios para que nuevos movimientos y fuerzas politicas alcanzaran
representacién. Esta apertura politica estuvo acompafiada de un estatuto para
la oposicién plasmado en la misma constitucién, el cual fue tardfamente desa-
rrollado como parte de los temas incluidos en el acuerdo de paz con las FARC.

Mis adelante se recordardn las reformas introducidas en 1991 que han trans-
formado completamente el escenario politico. Para apreciar la transformacién es

mejor empezar resaltando los principales cambios précticos que han tenido lugar.

EL MAPA POLITICO CAMBIO

El mapa politico ha cambiado significativamente debido a la explosién de mo-
vimientos y partidos politicos que ahora ocupan un peso importante al lado
de los dos partidos histéricos: el Partido Liberal, mayoritario durante el medio
siglo anterior a la Constitucién y en la primera década de su vigencia, bajo las
presidencias de César Gaviria y Ernesto Samper, y el Partido Conservador, que
no solo fue la segunda fuerza politica sino que también goberné a Colombia
durante varios cuatrienios en ese lapso. En 1998 fue elegido Andrés Pastrana,
como lider de un movimiento nuevo con vinculos con el Partido Conservador
pero diferente a él, la Nueva Fuerza Democrdtica. Esta fue creada después de
la Constitucién de 1991 y alcanzé rdpidamente proyeccién nacional, utilizando

la circunscripcién nacional para la eleccién de Senado de la Republica. Desde
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entonces, los tres presidentes elegidos no han pertenecido a los dos partidos
tradicionales (véase la tabla 28), aunque Juan Manuel Santos milité tradicio-
nalmente en el Partido Liberal y goberné y fue reelegido con el respaldo del
Partido Liberal. Por su parte, Alvaro Uribe, quien al principio de su carrera
habia militado en una vertiente del Partido Liberal, derroté al candidato li-
beral y desplaz6 al candidato del Partido Conservador, pero luego goberné y
fue reelegido con el apoyo del Partido Conservador, con la férrea oposicion del
Partido Liberal en su segundo mandato. Ivin Duque también fue apoyado por el
Partido Conservador como parte de una coalicién liderada por el nuevo partido

Centro Democrdtico, fundado por Alvaro Uribe.

Tabla 28. Filiacién partidista de candidatos

presidenciales y presidentes electos

Eleccién Candidatos Partidos
César Gaviria Liberal
Alvaro Gémez Salvacion Nacional
1990
Rodrigo Lloreda Conservador
Antonio Navarro M-19
Ernesto Samper Liberal
4 Andrés Pastrana Conservador-Nueva Fuerza Democritica
199
Antonio Navarro Compromiso Colombia
Regina Betancourt Movimiento Unitario Metapolitico
Andrés Pastrana Conservador-Nueva Fuerza Democritica
Horacio Serpa Liberal
1998
Noemi Sanin Movimiento S{ Colombia
Harold Bedoya Fuerza Colombia
Alvaro Uribe Primero Colombia
Horacio Serpa Liberal
2002
Luis Eduardo Garzén Frente Social y Politico
Noemfi Sanin Movimiento Si Colombia
Alvaro Uribe Primero Colombia
Carlos Gaviria Polo Democratico Alternativo
2006
Horacio Serpa Liberal
Antanas Mockus ASI

Continiia
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Eleccién Candidatos Partidos

Juan Manuel Santos | Partido de la U
Antanas Mockus Partido Verde
Germadn Vargas Cambio Radical

2010
Gustavo Petro Polo Democrdtico Alternativo
Noemi Sanin Conservador
Rafael Pardo Liberal
Juan Manuel Santos | Partido de la U
Oscar Ivan Zuluaga | Centro Democratico

2014 Martha Lucfa Ramirez | Conservador
Clara Lépez Polo Democritico Alternativo
Enrique Pefialosa Partido Alianza Verde
Ivan Duque Centro Democratico
Gustavo Petro Colombia Humana

2018 Sergio Fajardo Partido Alianza Verde
Germin Vargas Cambio Radical
Humberto de la Calle | Liberal

Nota: solo se incluyen candidatos con votacién superior al 1 %. En negrita los candidatos que disputaron

la segunda vuelta. Cuando no hubo segunda vuelta, en negrita el candidato ganador.

Otro cambio importante es el crecimiento del electorado. En 1990, César

Gaviria fue elegido con lo que se consideré una amplia votacién en la época,
2 891 808 votos. Tres décadas después, Ivin Duque fue elegido por 10 373 080
votos, es decir, por el triple en ndimeros absolutos. Esto indica que en estos treinta
afos ingresaron varios nuevos contingentes de votantes, que se socializaron como
tales bajo la Constitucién de 1991, y que para llegar a ser presidente es necesario
obtener mds de la mitad de todos los votos, como lo exige la Constitucién. El
potencial electoral en Colombia al 2021 era de 38 555 000.

UN JUEGO MUY ABIERTO EN LA ELECCION DEL EJECUTIVO

Todos los presidentes han sido elegidos en segunda vuelta, una figura creada

por la Constitucién de 1991, salvo Alvaro Uribe. Usualmente, el candidato
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a la vicepresidencia, otra institucién creada por la Constitucién, pertenece a

un partido o movimiento diferente. Esto ha llevado a que ganen coaliciones,

no partidos. Este patrén también se refleja en las elecciones de gobernadores

y alcaldes en que la fuerza mayoritaria usualmente postula un candidato que

también tiene el respaldo de otras fuerzas politicas (véase la tabla 29). El mapa

de Colombia dejé de ser rojo y azul. Sobresalen otros colores sin que hayamos

caido en el “movimientismo” de otros paises de América Latina.

Tabla 29. Apoyos electorales a los candidatos

ganadores (alcaldes y gobernadores)

Alcaldes
Eleccién Ciudad Partidos y movimientos que apoyaron al ganador
Bogota Movimiento Progresistas
Medellin Partido Liberal y Partido Verde
Movimiento Guerrero Alcalde, Partido Verde, Partido
2011 Cali Alianza Social Independiente, Partido Cambio Radical,
Partido de la U y Partido Liberal
Barranquilla | Partido Cambio Radical
Cartagena Partido Alianza Social Independiente
Bogotd Movimiento Equipo por Bogotd y Partido Cambio Radical
Medellin Movimiento Creemos y Partido Liberal
. Movimiento Creemos con Armitage y Partido Centro
2015 Cali .
Democratico
Barranquilla | Partido Cambio Radical
Cartagena Movimiento Primero La Gente
B . Partido Alianza Verde, Partido Polo Democrético Alter-
ogotd
& nativo y Movimiento Activista
Medellin Movimiento Independientes
Partido Alianza Verde, Partido Liberal, Partido Colombia
2019 Cali Humana, Partido Polo Democritico Alternativo, Parti-
a
' do de la U, Partido Colombia Renaciente y Movimiento
Esperanza
Barranquilla | Partido Cambio Radical
Cartagena Movimiento Salvemos a Cartagena

Continiia
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Gobernadores
Eleccién | Departamento Partidos y movimientos que apoyaron al ganador
Antioquia Partido Alianza Verde
Valle del Cauca | Movimiento de Inclusién y Oportunidades
. Partido de la U, Partido Cambio Radical, Partido
Cundinamarca . )
2011 Conservador y Partido Liberal
L. Partido Liberal, Partido Alianza Verde y Partido
Atlédntico . . .
Alianza Social Independiente
Bolivar Partido Liberal
Antioquia Partido Liberal y Partido Cambio Radical
Valle del Cauca | Partido de la U
Partido Cambio Radical, Partido de la U, Partido
2015 Cundinamarca | Movimiento Alternativo Indigena y Social y Partido
Alianza Social Independiente
Atldntico Partido Liberal y Partido Cambio Radical
Bolivar Partido Liberal
Movimiento Es el Momento de Antioquia, Partido
Antioquia Alianza Verde, Partido de la U, Partido Liberal y Parti-
do Movimiento Alternativo Indigena y Social
Partido de la U, Partido Liberal, Partido Cambio Radi-
Valle del Cauca | cal, Partido Colombia Renaciente, Partido Movimiento
Alternativo Indigena y Social y Partido MIRA
2019 Partido de la U, Partido Cambio Radical, Partido Liberal,
Cundinamarca | Partido Conservador, Partido Alianza Social Independien-
te y Partido Movimiento Alternativo Indigena y Social
L Partido Cambio Radical, Partido Liberal, Partido Con-
Atldntico . ‘o
servador y Partido Centro Democritico
Partido Conservador, Partido Liberal, Partido Alianza
Bolivar Social Independiente, Partido de la U y Partido Centro
Democritico

EL FIN DEL BIPARTIDISMO FERREO

Esta transformacién también se refleja en la composicién del Congreso de la

Republica. Tanto la Cdmara de Representantes como el Senado habifan sido
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dominados por los dos partidos histéricos que unidos aseguraban una amplia
mayoria para el gobierno de turno, en especial, por la tradicién de coalicién
bipartidista desde el Frente Nacional creado en 1957. Su fuerza se mantuvo en las
dos primeras elecciones posteriores a la Constitucién, pero luego el surgimiento
de nuevos movimientos y partidos politicos, as{ como el desgaste de haber gober-
nado durante tantos afios, condujo a que el nimero de curules que tienen en el
Congreso haya disminuido, aunque contintan siendo partidos importantes para
la gobernabilidad de cualquier presidente. El Partido Liberal sigue teniendo el
mayor nimero de curules (véase la tabla 30). Ademds, la competencia politica
se volvid tan abierta que para cualquier ciudadano es dificil recordar cudles son

los partidos y movimientos politicos existentes desde el 2000.

Tabla 30. Distribucién de curules en el Congreso (1990; 1991 y 2018-2022)

Senado (2018-2022)
Partido Nuimero de curules activas
Centro Democratico 19
Cambio Radical 16
Conservador 13
Liberal 14
Social de Unidad Nacional (Partido de la U) 14
Alianza Verde 9
FARC/Comunes 4
Polo Democrético Alternativo 5
Lista de la Decencia 3
MIRA 3
Colombia Justa Libres 3
MAIS 2
AICO 1
Total 106

* No se tienen en cuenta la curul del Partido Conservador correspondiente a Aida Merlano (nulidad de la
eleccién) y la curul por el partido FARC de Ivdn Mdrquez (renuncia)
Fuente: Congreso Visible. Estructura del Congreso. https://congresovisible.uniandes.edu.co/democracia/

congreso/estructura/
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Cdmara de Representantes (2018-2022)
Partido Numero de curules
Centro Democrdtico 32
Cambio Radical 30
MIRA 1
FARC 5
Decentes 2
Polo 2
Liberal 35
Alianza Verde 9
Partido Conservador 21
Partido de la U 25
Opcién Ciudadana 2
Colombia Justa y Libre 1
C. A. Santandereana 1
MAIS 2
CJAACN Playa Renaciente 1
cc La Mamuncia 1
Colombia Humana 1
Total 171

* No se incluy6 la curul raizal

Fuente: Congreso Visible. Estructura del Congreso. https://congresovisible.uniandes.edu.co/democracia/

congreso/estructura/
Senado (1990; 199; 2018-2022)
Partido 1990 1991 2018-2022
Liberal 57,9 % 56 % 13,21 %
Conservador 34,2 % 10 % 12,26 %

Fuente: para los datos de 1990-1991: Gary Hoskin, The consequences of constitutional reform on the Colombian

party system, 1994.

Para los datos del periodo 2018-2022: Congreso Visible. Estructura del Congreso. https://congresovisible.

uniandes.edu.co/democracia/congreso/estructura/
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Cdmara de Representantes (1990; 199; 2018-2022)

Partido 1990 1991 2018-2022
Liberal 59,8 % 54 % 20,47 %
Conservador 32,7 % 19,3 % 12,28 %

Fuente: para los datos de 1990-1991: Gary Hoskin, The consequences of constitutional reform on the Colombian
party system, 1994.

Para los datos del periodo 2018-2022: Congreso Visible. Estructura del Congreso. https:/congresovisible.
uniandes.edu.co/democracia/congreso/estructura/

Colombia dejé de estar gobernada por un bipartidismo férreo y pasé a tener
un sistema multipartidista, muy pluralista, pero al mismo tiempo con un alto
fraccionamiento politico. Pasamos a tener dieciséis partidos politicos registrados
en el 2021 (véase la tabla 31).

Tabla 31. Partidos y movimientos politicos con personeria juridica

Partidos politicos

Partido ADA

Partido Colombia Renaciente

Partido Alianza Social Independiente (aAs1)

Partido Alianza Verde

Partido Cambio Radical

Partido Centro Democritico

Partido Colombia Justa Libres

Partido Liberal Colombiano

Partido Conservador Colombiano

Partido FARC Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comtn/Partido Comunes

Partido Politico MIRA

Partido Polo Democritico Alternativo

Partido Social de Unidad Nacional Partido de la U

Nuevo Liberalismo

Salvacién Nacional

Verde Oxigeno

Partido Comunista Colombiano

Continiia
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Movimientos politicos

Movimiento Colombia Humana-Unién Patriética (UP)

Movimiento Autoridades Indigenas de Colombia (a1c0)

Movimiento Alternativo Indigena y Social (MAIS)

Fuente: Consejo Nacional Electoral.

La reforma constitucional que introdujo en el 2003 la cifra repartidora y el
umbral, dos mecanismos que promueven la aglutinacién politica, no tuvieron el
impacto buscado porque, de manera simultdnea, se incluy6 el voto preferente,
que tiene el efecto contrario de privilegiar el personalismo dentro de cada par-
tido o movimiento. El mecanismo de financiacién de las campafias electorales,
basado en la reposicién de gastos por cada voto obtenido, se ha distorsionado
para reforzar el personalismo en la politica.

En las encuestas de opinién, la filiacién politica, es decir, el nimero de
colombianos que se identifica con un partido o movimiento politico ha declinado
aceleradamente. El Partido Liberal sigue teniendo el mayor nimero de adeptos.
La mayoria de los colombianos se declaran sin partido o independientes (véase

la tabla 32).

Tabla 32. Filiacién partidista en Colombia

Pregunta: ;De cudl de los siguientes partidos o movimientos
politicos se considera usted?

Partido Porcentaje
Independiente/sin partido 21,9%
Partido Liberal 14,7 %
Centro Democritico 12%
Cambio Radical 11,4 %
Partido de la U 8,4 %
Partido Verde 8,2%
Partido Conservador 6 %
Polo Democritico Alternativo 4,7 %
MIRA 3,4 %
Opcién Ciudadana 1,9 %
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Pregunta: ;De cudl de los siguientes partidos o movimientos

politicos se considera usted?

Partido Porcentaje
Decentes 1,3%
FARC 0,4 %
Otros S,7 %

Fuente: Encuesta Invamer 2020.

PERSISTEN LAS PRACTICAS POLITICAS CLIENTELISTAS,
PERO SIN CERTIDUMBRE POLITICA

Esta profunda transformacién politica no ha estado acompafiada de una modifi-
cacién de las précticas politicas. Todavia en las elecciones y durante los gobiernos
predominan el clientelismo y la proyeccién individual de cada congresista. La
reforma constitucional que introdujo las bancadas parlamentarias en el 2003
(Acto Legislativo 01), contribuyé a organizar los debates parlamentarios y a
promover mayor disciplina de partido, pero no modificé significativamente las
practicas mencionadas.

Sin embargo, las pricticas clientelistas dejaron de dar certidumbre poli-
tica. Desde la primera eleccién presidencial con doble vuelta ha predominado
la incertidumbre politica, inclusive en una de las dos reelecciones realizadas.
Tampoco es fcil anticipar qué partido o movimiento politico obtendrd la ma-
yoria en el Congreso y en las demds corporaciones publicas, ni quién serd la
figura politica con la mayor votacién.

Lo que si parece evidente es que, salvo en las dos reelecciones, ha ganado
un candidato de oposicién o critico de las politicas del presidente saliente. Esto
mucho antes de que fuera aprobada la ley que desarrollé el estatuto de la opo-
sicién, Ley Estatutaria 1909 del 2018. La Corte Constitucional avalé todas sus
normas, excepto la que permitia que los grupos significativos de ciudadanos
sin personeria juridica también pudieran ejercer la oposicién (Sentencia C-018
del 2018 M. P. Alejandro Linares).

En las elecciones que se avecinan en el 2022, los candidatos a la Presiden-
cia la Republica que tienen el mayor apoyo pertenecen a la oposicién, aunque

todavia no se ha definido quién serd el candidato del Centro Democrético o de
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la coalicién a la cual este pertenezca. Varias figuras y movimientos politicos
estdn tratando de construir una opcién de centro viable. Todo esto no es mds
que una manifestacién de que el juego politico se abrié y de que son los votantes
los que finalmente deciden quién gobierna a Colombia, por encima de lo que
los partidos traten de organizar o un lider local o nacional recomiende hacer,
aunque persistan en algunas zonas las practicas electorales asociadas a compra de
votos, transfuguismo electoral, regalos a cambio del voto, etc. Comparativamente
los votantes estdn mds sueltos, mds libres y los amarres son menos efectivos.
Estas transformaciones obedecen en buena parte a cambios econémicos,
sociales y culturales, asi como al impacto de nuevas tecnologias en el ejercicio
politico. Estos han sido analizados en otras publicaciones. Sin embargo, en ellas
también desempefiaron un papel determinante las reformas introducidas en la

Constitucién de 1991, precisamente con el objetivo de abrir el juego politico.

LAS PRINCIPALES REFORMAS ELECTORALES
QUE ABRIERON EL JUEGO

A continuacion, se resaltan las principales innovaciones con impacto en el sistema
de partidos, en la manera de hacer politica y en la promocién de la apertura y
el pluralismo politicos. La mayoria fueron introducidos en 1991, salvo por la
reforma electoral que abandoné el sistema de cociente y residuos, reemplazado
por el de la cifra repartidora umbral, y una reforma al sistema de financiacién
de los partidos politicos que no dio el paso verdaderamente transformador de
las prdcticas politicas consistente en establecer la financiacién estatal como
Gnica fuente legitima de recursos para los partidos politicos y los candidatos.
El primer cambio tiene que ver con la rama ejecutiva. El presidente es
elegido con el sistema de doble vuelta. Esta fue una propuesta impulsada por el
M-19 y el Movimiento Salvacién Nacional siguiendo la experiencia de Francia
y luego adoptada por otros pafses. Si ningdn candidato obtiene la mayoria ab-
soluta de los votos en la primera vuelta realizada el tltimo domingo de mayo,
entonces es necesario hacer una segunda vuelta en la cual solo participan los
dos candidatos con el mayor nimero de votos en la primera vuelta. Ello no solo
asegura que el presidente sea elegido por una mayoria absoluta de votos, sino
que permite que en la primera vuelta haya multiples candidatos para que se

exprese la diversidad de las tendencias de opinién.
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Otra innovacién importante fue la reintroduccién de la figura del vicepre-
sidente de la Republica que es elegido el mismo dia que el presidente (véase la
tabla 33). Esta innovacién se inscribe dentro del propésito de abrir oportuni-
dades para la promocién de liderazgos nacionales y la formacién de coaliciones
politicas. A diferencia de la figura del designado, el vicepresidente no tiene la
mera expectativa de ser presidente, sino que ocupa un cargo. Sin embargo, sus
funciones dependen de los encargos que le haga el presidente de la Repiblica
para asegurar, de esa manera, que se ocupe de las prioridades trazadas por el
propio presidente y carezca de iniciativa propia. A diferencia del vicepresidente

de Estados Unidos, en Colombia el vicepresidente no es al mismo tiempo el

presidente del Senado.

Tabla 33. Vicepresidentes elegidos o designados

) . . Fecha de ) L -
Vicepresidente Fecha de inicio L Renuncia | Filiacién politica
terminacién
Humberto de la | 7 de agosto de | 10 de septiem-
St Partido Liberal
Calle 1994 bre de 1996 ' arnco Mber
Carlos L 19 d iem- | 7d d
.ar os Lemos 9 de septiem e agosto de No Partido Liberal
Simmonds* bre de 1996 1998
Gustavo Bell 7 de agosto de | 7 de agosto del No Partido Conser-
1998 2002 vador
Francisco Santos | 7 de agosto del | 7 de agosto del N Primero Colom-
Caldersn 2002 2010 ¢ bia
Partido Social
7d todel | 7 d to del
Angelino Garzén € agosto de € 380S0 9 | No de la Unidad
2010 2014 ,
Nacional
Germdn V. 7 d del | 21d
ermédn Vargas e agosto de e marzo St Cambio Radical
Lleras 2010 del 2017
. 29 d 7d to del
Oscar Naranjo* 9 de marzo © agosto ce No Independiente
del 2017 2018
M Lucia Ra- 7 d to del Partido C -
,arta uc1.a ’il eagostodel |\ o ded No artido Conser
mirez de Rincén | 2018 vador

Dato histérico: el altimo vicepresidente de Colombia bajo la Constitucién de 1886 fue Ramén Gonzdlez
Valencia, quien fue destituido de su cargo en 1905 por el presidente Rafael Reyes. La institucién de la
vicepresidencia fue abolida en 1905. Fue restablecida en 1991. Como el vicepresidente es de eleccién po-
pular el primero bajo la Constitucién de 1991 solo fue elegido en 1994.

* Elegido por el Congreso.
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Dentro del espiritu de promover la alternacién en el poder y darles peri6-
dicamente oportunidad a todas las fuerzas politicas de gobernar a Colombia,
la Constitucién prohibi6 la reeleccién del presidente y el vicepresidente. Antes
de 1991, el presidente podia ser reelegido siempre y cuando la reeleccién no
fuera inmediata. En el 2004, una reforma constitucional permitié6 la reeleccién
inmediata. La Corte la admitié bajo la premisa de que era por una sola vez. El
intento de permitir una segunda reeleccién por via de referendo constitucional
fue declarado inconstitucional por la Corte en el 2010. En el 2015 otra refor-
ma constitucional prohibié la reeleccién presidencial, pero admitié que esta
prohibicién pueda ser reformada o derogada mediante referendo de iniciativa
popular o Asamblea Constituyente.

A estas reformas para la eleccidén del ejecutivo nacional se suman las in-
troducidas para la designacién de los gobernadores departamentales. En 1991
se estableci6 que estos eran elegidos por el voto directo de los ciudadanos del
respectivo departamento con lo cual se complement6 la eleccién popular de
alcaldes proveniente de una reforma introducida en 1986, aplicada por primera
vez en 1988 y mantenida en 1991, pero extendiendo el periodo del mandato
a tres aflos. Luego, en el 2002 los alcaldes pasaron a tener periodos de cuatro
afios. Los primeros mandatarios con periodo de cuatro afios fueron elegidos
en octubre del 2003 y se posesionaron el 1.° de enero del 2004. Aunque estos
cambios adoptados en 1991 estdn orientados a promover la autonomfa territo-
rial, los dos tienen un profundo impacto en la apertura politica, puesto que los
gobernantes regionales ya no dependen del presidente sino de las bases politicas
en el respectivo departamento, distrito y municipio. Ademds, los partidos y
movimientos politicos tienen en los dignatarios departamentales y locales re-
cursos de poder, lo cual no solo reduce su dependencia del Gobierno nacional,
sino que le da mayores oportunidades a los partidos y movimientos que no
pertenecen a la coalicién presidencial. Esta reforma en la rama ejecutiva estuvo
acompafiada por reformas al Congreso, no solo con el propédsito de reducir el
peso de las maquinarias electorales territoriales, sino también de promover un
equilibrio entre el legislativo y un ejecutivo poderoso.

La Constitucién de 1991 buscé fortalecer al Congreso y convertirlo en
el foro por excelencia de la deliberacién democrética. En cuanto a su estruc-
tura, mantuvo un bicameralismo fuerte. Aunque a la Cimara se le atribuyen
funciones especiales en el drea presupuestal y al Senado funciones especiales

respecto a las relaciones exteriores, entre otras diferencias funcionales, ambas
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cdmaras tienen las mismas facultades en la formacién de las leyes, por lo cual
los proyectos deben ser aprobados de manera idéntica en cada una de ellas. La
Asamblea Constituyente también rechazé las propuestas de crear un Congreso
unicameral. No obstante, redujo el tamafio tanto del Senado como de la Cdmara
de Representantes. Si se compara con otros paises, el Congreso de Colombia es
pequefio en relacién con el tamafio de la poblacién.

Sin embargo, las diferencias entre ambas cdmaras se manifiestan en mual-
tiples dmbitos. El mds importante reside en la eleccién de cada cdmara. La
Cdmara de Representantes es elegida en circunscripciones departamentales,
pero el Senado de la Republica es elegido en una sola circunscripcién nacional.
Asi, la eleccién del Senado sigue el ejemplo de la Asamblea Constituyente que
también fue elegida por circunscripcién nacional. En cambio, la Cimara de
Representantes es elegida a nivel departamental, como sucedia antes de 1991.

La circunscripcién nacional para la eleccién de Senado busca varios obje-
tivos, adicionales a diferenciar el Senado y la Cimara. Primero, facilita que los
partidos pequefios logren obtener representacién en el Senado, puesto que pueden
sumar votos en todo el territorio nacional. Segundo, promueve la creacién de
nuevos liderazgos a nivel nacional. Un senador con una gran votacién se torna
figura nacional. También, con su popularidad puede abrirle espacios de repre-
sentacién a nuevas figuras. Tercero, compensa el peso que tiene el voto rural
en la Cimara de Representantes, puesto que en la votacién para Senado el voto
urbano tiene mayor incidencia en la eleccién de senadores. Esto es importante
porque Colombia se ha urbanizado rdpidamente y ha mantenido esa tendencia.
Cuarto, si bien la politica local es muy importante, también es necesario que
haya un foro sensible a los grandes temas nacionales, lo cual sucede con mds
frecuencia en el Senado de la Republica, precisamente por su origen nacional.

El Senado tiene un nimero fijo: cien senadores, mds dos elegidos también
a nivel nacional en una circunscripcién especial para los pueblos indigenas
creada para asegurar que tuvieran un minimo de representacién asegurada. A
ellos se suman el candidato presidencial perdedor como lider de la oposicidn,
y transitoriamente cinco miembros de la guerrilla desmovilizada de las FARC.
La Cdmara de Representantes aumenta su tamafio a medida que aumenta la
poblacién de cada departamento y del distrito capital de Bogotd. Esto debe ser
determinado por la organizacién electoral mediante un censo. Sin embargo,
ningdan departamento puede perder tantas curules que lo lleven a tener menos

representantes que el 20 de julio del 2002. La Cimara de Representantes también
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tiene circunscripciones especiales para la representacion de los pueblos indigenas
(1), las comunidades afrodescendientes (2) y los colombianos residentes en el
exterior en la llamada circunscripcién internacional (1). Estas reglas han sido
modificadas en el 2005 y el 2015.

Para hacer la politica mds equilibrada, en 1991 se estableci6 su financiacién
estatal parcial en dinero y en espacios en los medios de comunicacién social.
Esto busca abrir oportunidades a los nuevos movimientos y partidos politicos.
Sin embargo, no exige que la financiacién estatal sea la Gnica admisible.

Para disminuir el poder del dinero en la politica, la Constitucién permite
fijar limites a las contribuciones y gastos de las campaiias electorales. Todas estas
reglas generales son desarrolladas por leyes especificas que han evolucionado
a raiz de las frustraciones derivadas de escdndalos asociados a la financiacién
de la politica.

La misma Constitucién contiene un estatuto de la oposicién y enuncia sus
derechos, dentro de los cuales se destaca el derecho de réplica. Durante el periodo
de Gobierno del presidente Virgilio Barco se introdujo en Colombia el esquema
gobierno-oposicién en contraste con los gobiernos de coalicién principalmente
de los partidos Liberal y Conservador, vestigio del Frente Nacional. La Consti-
tucién de 1991 no impide la participacién de varios partidos y movimientos en
un gobierno. Sin embargo, exige que los partidos y movimientos que se declaren
en oposicién tengan derechos, adicionales a los que tiene cualquier individuo
en una democracia y especiales para proyectarse politicamente mientras se
realizan las nuevas elecciones. Se entiende que la oposicién se plantea como
una alternativa al gobierno de turno. No obstante, solo después de los acuerdos
de paz se desarroll6 legalmente el estatuto de la oposicién. La Ley 1909 del
2018 contiene varios derechos y reglas de juego. Por ejemplo, dispone que los
partidos y movimientos con representacién en Congreso se clasifiquen en tres
grupos: de gobierno, de oposicién, o independientes. El candidato presidencial
perdedor tiene por derecho propio silla en el Senado. No obstante, a diferencia
de los regimenes parlamentarios, esto no lo hace jefe de la oposicién.

La Constitucién parte de la constatacién de que Colombia es uno de los
paises con mayor tradicién electoral en el mundo. Esto se quiso consolidar me-
diante un titulo dedicado especificamente a las elecciones. La efectividad del
derecho al sufragio universal, secreto y libre debe ser garantizada por el Estado.
Esto se refleja en la exigencia de que las tarjetas, o los instrumentos utilizados

para votar, sean distribuidos oficialmente por la Registraduria Nacional. Antes

187



LA CONSTITUCION DE I1991: VIVIENTE Y TRANSFORMADORA

de 1991 cada partido o movimiento politico debfa distribuir las papeletas de
votaci6n en las respectivas mesas, lo cual creaba muchas oportunidades para
fraude y también generaba desventajas para los nuevos partidos o movimientos
politicos que no tenfan una organizacién de base consolidada. La primera vez
que se utilizd el tarjetén para elegir una corporacién fue para la eleccién de la
Asamblea Constituyente.

Votar también es un deber y la ley puede establecer estimulos para aumentar
la participacién electoral, que ha sido relativamente baja (véase la tabla 34). Sin
embargo, la ley no puede establecer el voto obligatorio, aplicado en la mayoria

de las democracias en América Latina y en varias europeas.

Tabla 34. Participacién y abstencién electoral en elecciones presidenciales

Afo Censo electoral Votos Participacién (%) | Abstencién (%)
1990 14237 110 6047576 42,48 % 57,52 %
1994 (primera vuelta) 17 146 597 5821331 33,95 % 66,05 %
1994 (segunda vuelta) 17 146 597 7427 742 43,32 % 56,68 %
1998 (primera vuelta) 20857 801 10753 465 51,56 % 48,44 %
1998 (segunda vuelta) 20857 801 12310107 40,99 % 59,01 %
2002 24208311 11249734 46,47 % 53,53 %
2006 26731700 12041737 45,05 % 54,95 %
2010 (primera vuelta) 29983 279 14781 020 49,29 % 50,71 %
2010 (segunda vuelta) 29983 279 13296924 44,34 % 55,66 %
2014 (primera vuelta) 33023716 13 185 402 3993 % 60,07 %
2014 (segunda vuelta) 33023716 15774877 47,77 % 52,23 %
2018 (primera vuelta) 36227267 19 643 695 54,20 % 45,80 %
2018 (segunda vuelta) 36227267 19536404 53,93 % 46,07 %

Fuente: Registraduria Nacional del Estado Civil. https://www registraduria gov co/Asi-participan-los-
colombianos-en html

El voto en blanco es vdlido. En el 2003 se le dio mayor efectividad, puesto
que, si es mayoritario, debe hacerse una nueva eleccién con candidatos diferentes,
inclusive si ello ocurre en la primera vuelta de las elecciones presidenciales. En

las elecciones de corporaciones no pueden volver a presentarse las listas que no
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hayan alcanzado el umbral. As{ el voto en blanco puede canalizar el rechazo al
abanico de opciones presentadas a los electores. Aunque es dificil que el voto
en blanco gane en una eleccién, ello ya ha sucedido en algunos municipios. De
acuerdo con la Misién de Observacién Electoral (MOE), sucedié en el 2003, en
las elecciones de la Alcaldfa de Susa (Cundinamarca). También ocurrié en el
2007, en Man{ (Casanare), y en el 2011 en Bello (Antioquia), para mencionar
unos ejemplos. El efecto es que se repiten las elecciones. Para cargos de eleccién
uninominal, como presidente, alcalde y gobernador no pueden presentarse los
mismos candidatos. En el caso de elecciones a los integrantes de corporaciones
publicas, como Congreso, asambleas y concejos, no pueden volver a presentarse
las listas que no alcanzaron el umbral.

Se abri6 la postulacién de candidatos. Los partidos inscritos a la organizacién
electoral no son los Gnicos que tienen esa posibilidad. También pueden hacerlo
grupos significativos de ciudadanos recogiendo firmas para postular a un can-
didato. Durante los primeros afios de vigencia de la Constitucién los dirigentes
politicos “presidenciables” aspiraban a ser postulados por un partido histérico.
Con el tiempo, por diversas razones, los principales candidatos a la Presidencia
de la Republica han buscado ser postulados por un nuevo movimiento politico,
usualmente fundado por ellos, o después de recoger firmas para presentarlas
como el inicio de un amplio respaldo ciudadano.

Lo anterior no significa que la obtencién de personerfa juridica por un
partido o movimiento politico sea irrelevante. Por el contrario, es importante
para recibir financiacién del Estado de manera permanente, no solo durante las
elecciones. También lo es para postular candidatos puesto que es extrafio que
un partido o movimiento registrado se abstenga de hacerlo. A ellos acuden los
aspirantes para obtener un aval del partido o movimiento registrado, en especial,
para las elecciones de corporaciones publicas.

La constitucién fijé directamente un calendario electoral con dos propésitos.
Primero, evitar que la eleccién del presidente influya de manera determinante
en la eleccion de Congreso. Por eso la eleccién presidencial es posterior y en un
dfa diferente. Esto puede llevar a que el presidente no cuente con mayoria en
el Congreso y, por lo tanto, deba tratar de construir una coalicién para asegu-
rar gobernabilidad. Segundo, proteger la autonomfa territorial por lo cual la
eleccién de autoridades departamentales distritales y municipales debe hacerse

en fecha separada.

189



LA CONSTITUCION DE I1991: VIVIENTE Y TRANSFORMADORA

El sistema electoral define cémo se distribuyen las curules en las corpo-
raciones publicas. La Constitucién de 1991 mantuvo un sistema encaminado a
permitir que el pluralismo politico se refleje en la representacién de diferentes
partidos y movimientos politicos en el Congreso, las asambleas y los concejos.
En todas se aplica el sistema de representacion proporcional, es decir, las curules
son asignadas en proporcién al nimero de votos depositados por cada lista de
candidatos presentada por los partidos, movimientos o grupos significativos de
ciudadanos. Sin embargo, hay miltiples formas de traducir votos en curules. La
Constitucién de 1991 mantuvo el sistema de cociente y residuos, usado en muy
pocos paises (método Hare). En el 2003, una reforma constitucional lo reemplazé
por el de la cifra repartidora (método D'Hondt) para que todas las curules sean
repartidas por el mismo niimero de votos, lo cual hace mds equitativa la repre-
sentacién. El total de votos vdlidos por cada lista es dividido por la misma cifra
y el resultado de cada division es el nimero de curules asignadas a cada lista.

También introdujo la figura del umbral, es decir, del minimo de votos
que una lista debe obtener para poder entrar a la reparticién de curules. Por
ejemplo, el umbral no podia ser inferior al 2 % de los sufragios para Senado de
la Republica. En el 2009 este umbral subié6 al 3 %.

En el 2003 también se pasé del sistema de listas cerradas a listas abiertas,
a decision del respectivo partido o movimiento politico. Si alguno opta por
el mecanismo de voto preferente, el votante puede sefialar al candidato de su
preferencia y cambiar el orden en que fue elaborada la lista, pero no puede
agregar candidatos a la lista.

Las reformas introducidas en el 2003 buscaban reducir el fraccionamiento
politico, despersonalizar la politica y promover mayor organizacién interna de
partidos y movimientos. Sin embargo, como se anotd, el voto preferente va en
contra de estos objetivos porque mantiene la personalizacién de la politica en
desmedro de las organizaciones partidistas. También va en contra de ese propé-
sito la posibilidad de presentar candidatos de coalicién, introducida en el 2015.

En el 2015 se complement6 el principio de democratizacién interna de los
partidos, con la regla de que las listas de candidatos deben respetar principios
dirigidos a asegurar que la mitad de la lista este conformada por mujeres, con
el fin de superar la desigualdad estructural que ha llevado a que la mayoria de
los elegidos sean hombres.

Las elecciones son administradas por érganos auténomos, sin que se pueda

afirmar que integran una cuarta rama del poder putblico. El Consejo Nacional
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Electoral regula, inspecciona, vigila y controla toda la actividad electoral de los
partidos, movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos. También
vela por el cumplimiento de las reglas electorales y distribuye los aportes para
la financiacién de las campafias. Hace el escrutinio general de la votacién, y
declara y certifica quiénes fueron los elegidos. Reconoce personerfa juridica
a los partidos y movimientos politicos, pero también puede revocdrsela cuando
dejen de cumplir los requisitos. El registrador dirige la Registraduria Nacional
mediante la cual se organizan todas las elecciones. Lleva el registro civil de las
personas, asi como el censo electoral con el niimero de ciudadanos habilitados
para votar. Vela por la integridad del proceso electoral en todo el pais y tiene la
responsabilidad de distribuir los tarjetones en cada mesa de votacién para que los
votantes puedan escoger la lista o el candidato de su preferencia, segin el caso.

En conclusién, en materia politica, la Colombia del 2021 es totalmente di-
ferente a la que existia en 1990. Mds que un terremoto coyuntural, lo que se ha
presentado es un movimiento permanente de las placas tecténicas de la politica.
Treinta afios después habitamos en un planeta politico distinto. Esto se debe
en buena parte a la Constitucion. Los cambios electorales y estructurales, tanto
del ejecutivo como del legislativo, asi como las oportunidades de participacion
y la eleccién de gobernadores y alcaldes han sido un factor determinante en la
apertura politica, en el surgimiento de nuevos movimientos y partidos politicos,
en la proyeccién de la oposicién y en la garantia de la libertad de los votantes
que, a pesar de algunas prdcticas de fraude en determinadas zonas, ahora deciden
con mayor autonomia a quién quieren apoyar en un contexto politico en que

usualmente predomina la incertidumbre sobre quién va a ganar las elecciones.

191






CAPITULO 7

LOS NUEVOS ORGANOS Y PROCEDIMIENTOS
DE ALTO IMPACTO

Una de las caracteristicas de la Constitucién de 1991 es que creé nuevas institu-
ciones en lugar de limitarse a reformar las existentes. En los capitulos anteriores
se ha hecho referencia a los mecanismos de participacion, a los procedimientos
de proteccién de los derechos fundamentales y a las nuevas reglas electorales,
entre otras innovaciones.

Las nuevas instituciones abordadas en este capitulo pueden agruparse en
tres categorias: nuevos 6rganos, nuevos procedimientos y nuevas formas de
relacién entre ramas y drganos del poder piblico. Se han escogido las que han
tenido mayor incidencia en la vida de los colombianos o en el funcionamiento
del Estado.

Por eso, se dejan por fuera 6rganos importantes como el contador general,
que pertenece a la rama ejecutiva, que tiene a su cargo llevar la contabilidad
general de la nacidn, de las entidades territoriales y de las entidades descen-
tralizadas por servicios (articulo 358); procedimientos significativos como los
concursos publicos de méritos para ingresar a un cargo publico de carrera (articulo
125), las cuales son vigiladas por un 6rgano constitucional especial denominado
Comisién Nacional del Servicio Civil (articulo 130); y nuevas formas de relacién
entre ramas y entidades, como el periodo reservado a preguntas a las cuales puede
ser sometido un ministro, al estilo de lo que ocurre en el parlamento britdnico,
pero que ha sido poco empleado porque se sigue partiendo de un cuestionario
escrito previo (articulo 135, numeral 4) o el emplazamiento de personas privadas
a las comisiones del Congreso para que absuelvan preguntas, al estilo de lo que
sucede en el Congreso de los Estados Unidos, otra figura que no ha sido usada
con frecuencia (articulo 137), entre otros 6rganos, procedimientos y formas de

relacién entre poderes creados en 1991.
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Por otra parte, el Consejo Superior de la Judicatura, responsable de la
administracion y presupuesto de la rama judicial para preservar su autonomia
e independencia, ha sido objeto de permanentes controversias y en el 2015 la
sala disciplinaria fue suprimida y reemplazada por un 6rgano separado a cargo
de la disciplina de los funcionarios judiciales. Sigue siendo parte de la agenda
pendiente, a la cual se dedica el capitulo 13. Otro 6rgano creado en 1991 que
ya desaparecié fue la Comisién Nacional de Television, abolida en el 2012.

Los cuatro 6rganos creados en 1991 que han tenido el mayor impacto son
la Corte Constitucional, la Fiscalfa General de la Nacién, la Junta Directiva
del Banco de la Republica y la Defensoria del Pueblo. Todos fueron propuestos
en el proyecto gubernamental. Por razones de espacio no es posible dedicarle a

cada uno de ellos un capitulo separado.

LA CoOrRTE CONSTITUCIONAL, MOTOR DE
UNA TRANSFORMACION SOSTENIDA Y SOSTENIBLE

La Corte Constitucional es el 6rgano que ha tenido el mayor impacto de todos los
creados por la Constitucién de 1991. Como se resalté en el capitulo 2 su creacién
requiri6 un gran esfuerzo del Gobierno. La Corte Constitucional es la guardiana
de la supremacia e integridad de la Constitucién y la cabeza de la jurisdiccién
constitucional a la cual pertenecen todos los jueces de la reptblica. Fue creada
con la misién de hacer realidad la Constitucién, de impulsar la aplicaciéon de
los principios de mayor impacto transformador de la sociedad y la democracia,
y de asegurar que los derechos fueran efectivamente ejercidos y disfrutados.

A ella se trasladaron las facultades que tuvo la Corte Suprema de Justicia
como juez constitucional desde 1886. Es decir, la Corte Constitucional fue cons-
truida sobre una tradicién centenaria ininterrumpida de defensa judicial de la
Constitucién que solo tiene otro pais en el mundo, Estados Unidos. Muy pronto
fue evidente que la Corte serfa el alma de la Constitucién. Su preeminencia fue
reconocida tempranamente para mediados de los afios noventa.

Todas las decisiones importantes en Colombia tarde o temprano pasan por
la Corte Constitucional. Ella le ha dado vida a la Constitucion. Es el mdximo
intérprete de la carta de derechos. Es el 6rgano de articulacién entre la constitu-

ci6én y los tratados internacionales. Determina, abriendo o cerrando previamente
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la puerta, si un mecanismo de participacién ciudadana cumple los requisitos
para que el pueblo pueda pronunciarse con libertad. Ha limitado los excesos
del poder, pero también ha respaldado el ejercicio de facultades necesarias para
gobernar y afrontar situaciones criticas (véase el capitulo 3). Cuando hay una
gran controversia, todos los actores involucrados aceptan que el drbitro final
es la Corte Constitucional. Ella ha asumido con gran valor civil esa funcién,
en ocasiones en medio de tormentas politicas huracanadas, pero también ha
aceptado que tanto el Congreso como el pueblo en referendo adopten decisio-
nes contrarias a su jurisprudencia mediante reformas constitucionales (véase el
capitulo 11). Al mismo tiempo que ha defendido vigorosamente los principios
democriticos declarando inconstitucionales decretos, leyes e inclusive reformas
constitucionales, nunca ha sostenido que ella tiene la tGltima palabra en una
democracia. Ella misma ha sostenido que la tiene el pueblo en referendo para
decisiones importantes o en asamblea constituyente para hacer transformaciones
profundas.

A pesar de su importancia, la Corte no funciona como un érgano encerrado
en una torre de marfil o alejado en cumbres inaccesibles para las personas. Al
contrario, su disefio constitucional y legal la llevan a estar en un didlogo per-
manente con la sociedad civil y a responder a sus demandas, sin que por ello
pierda su independencia ni abandone su funcién como juez que debe decidir
en derecho.

Los ciudadanos tienen tres formas de participar en los procesos decisorios
de la Corte Constitucional. El primero es la accién puiblica de inconstituciona-
lidad que venfa operando en Colombia desde 1910, mediante la cual cualquier
ciudadano tiene el derecho politico de demandar ante la Corte Constitucional
una ley. Ademds de ser el juez de la ley, a la Corte Constitucional se le atribu-
yeron nuevas competencias. La Corte Constitucional revisa la forma y el fondo
de las leyes aprobatorias de los tratados internacionales. Los actos mediante las
cuales se convoca al pueblo para tomar decisiones deben ser revisados previa-
mente por la Corte Constitucional. Las reformas constitucionales también son
controladas por la Corte, siempre y cuando sean demandadas dentro del afio
siguiente a su expedicién.

El segundo es la accién de tutela, por ser el maximo intérprete de la Carta
de Derechos. A ella deben ser enviados todos los fallos de tutela proferidos por

los jueces en cualquier lugar del pais para que la Corte decida si mantiene sus
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fallos o si opta por reemplazarlos por una sentencia de la propia Corte. De esta
forma, fija el contenido, el alcance y los limites de los derechos fundamentales
de todos los habitantes del territorio nacional.

El tercero es la posibilidad que tiene todo ciudadano de intervenir en
cualquier proceso que se sigue ante la Corte Constitucional. No es necesario ser
abogado para ello pues basta con ser ciudadano, querer plantear una determinada
interpretacién de la Constitucién y presentar argumentos para sustentarla por
escrito. Los ciudadanos pueden intervenir para atacar o defender la constitu-
cionalidad de una norma en revisién por la Corte. El proceso de interpretacion
de la Constitucién es altamente participativo. Los procesos constitucionales en
Colombia se han transformado en un foro de deliberacién publica entre ciuda-
danos sobre el significado y las implicaciones de su Constitucion.

Desde el punto de vista cualitativo, a lo largo de este libro se han men-
cionado sentencias de la Corte Constitucional sobre las cuestiones de mayor
trascendencia para Colombia y su papel en los momentos criticos, as{ como su
papel al promover profundas transformaciones en todos los dmbitos de la vida
nacional.

Desde el punto de vista cuantitativo, las cifras hablan por s{ solas. Los
magistrados, con sus respectivos equipos, han trabajado intensamente durante
treinta afios. En total, la Corte ha proferido 26 639 sentencias. La mayor parte
de ellas son fallos de tutela, 19 794, los cuales representan el 74 % del total. En
términos absolutos, los fallos de constitucionalidad sobre normas también son
muchos (6845), segtin las estadisticas divulgadas por la propia Corte.

La comparacién con lo que sucedié durante la Constitucién de 1886 es
reveladora. Entre 1886 y 1991, la Corte Suprema de Justicia, como médximo
intérprete de la Constitucién de 1886, profirié durante 105 afios en total 2496
sentencias, es decir, 23 sentencias en promedio por afio. Entre 1975 y 1990, el
promedio aument6 a 93 sentencias por afio. En contraste, la Corte Constitucional
ha proferido 6845 sentencias, sin contar los fallos de tutela. En otras palabras,
si se mide el tiempo de vida de la Constitucién en sentencias constitucionales
producidas por afio, con el rasero anterior a 1991, la Constitucién de 1991 no
ha vivido 30 afios sino 297 afios, es decir, casi el triple que la Constitucién de
1886. Si se toma el promedio de 93 sentencias del periodo 1975-1991, que fue
el de mayor actividad de la Corte Suprema como juez constitucional, la Cons-
titucién de 1991 ha vivido 71 afios. Por supuesto, si se incluye en el andlisis el

ntimero de fallos de tutela en estos 30 afios, o sea, 19 794, el total de sentencias
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dictadas por la Corte Constitucional asciende a 26 639. Por lo tanto, si se toma
toda la produccién de sentencias, al ritmo de 23 fallos por afio, jla Constitucién
de 1991 ha vivido 1158 afios!

La mayoria de las sentencias sobre normas deciden que la ley o el decreto
con fuerza de ley es compatible con la Constitucién. Sin embargo, en cifras
gruesas, alrededor de la cuarta parte de fallos concluye que la norma juzgada
es inconstitucional en todo o en parte, lo cual es elevado a la luz del derecho
comparado. Ademds, un porcentaje cercano al 15 % considera que la ley debe ser
condicionada, es decir, que su interpretacién debe excluir ciertos significados
que serfan incompatibles con la Constitucién y solo un significado fijado por
la Corte misma permite que la ley sobreviva.

Otra caracteristica de su funcionamiento que hace realmente excepcional
a la Corte Constitucional es que ha cumplido sus responsabilidades de manera
sostenible. Si bien ha habido tendencias jurisprudenciales distintas y periodos
en los que la Corte ha tenido un papel mds notorio y trascendental, estas varia-
ciones no son tan significativas como para sostener que la Corte ha dejado de
cumplir en algin periodo su papel esencial como defensora de la Constitucidn,
impulsora de la transformacién constitucional, drbitro de las principales con-
troversias y garante de los derechos constitucionales. No ha sucedido lo mismo
con otras cortes que tuvieron periodos notables durante los cuales atrajeron
la atencién mundial, pero luego, por circunstancias del contexto politico, su
orientacién cambié completamente, como sucedié con la Corte Constitucional
de Hungria o de Turquia y para algunos con la Corte Suprema de Justicia de
la India. Los magistrados que han llegado a la Corte para evitar que siga cum-
pliendo sus funciones, no han logrado hacerlo. Terminan entendiendo su papel
y colaborando en que la Corte cumpla su misién institucional. En esos casos,
aplica a la perfeccién el refrdn popular de que el hdbito hace al monje. Algunos
persisten en salvar su voto con demasiada frecuencia, sin que sus salvamentos
luego se conviertan en la tendencia mayoritaria dentro de la Corte. Unos pocos
simplemente renuncian antes de que termine su periodo.

La sostenibilidad de la Corte obedece a miltiples factores. En esta breve
seccién solo se resaltan los tres mds importantes: su diseflo, el apoyo de la gente
y la aceptacién por parte de grupos poderosos de que la Corte es necesaria para
Colombia, aun estando en desacuerdo con algunos de sus fallos.

En cuanto a su disefio, es fundamental el equilibrio logrado entre esta-

bilidad con independencia, por un lado, y renovacién con participacién de las
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fuerzas politicas en el sistema de eleccién de los magistrados de la Corte, por
otro. Acogiendo la propuesta del Gobierno, la Asamblea Constituyente estableci6
un sistema de eleccién mixto que impide que el ejecutivo o el Congreso “em-
paqueten” la Corte, es decir, elijan magistrados que son afines a su orientacién
politica. Aunque el Senado elige a todos los magistrados, estd obligado a hacerlo
de candidatos que no son escogidos por el propio Senado sino postulados por
otras ramas del poder pablico. A su turno, el ejecutivo solo puede postular a
un tercio de los magistrados de la Corte, puesto que solo tres de las nueve sillas
provienen de ternas presentadas por el presidente de la Reptblica. Los otros dos
tercios provienen de ternas de candidatos postulados por la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado. Ninguno de los poderes ptblicos pone mayoria
en la Corte. Esto asegura su independencia como cuerpo colegiado. El periodo
de ocho afios sin reeleccién reafirma esta independencia con estabilidad. Al
mismo tiempo, cada ocho afios todas las fuerzas politicas pueden incidir en la
composicién de la Corte con lo cual tienen la oportunidad de pronunciarse sobre
la evolucién de la jurisprudencia hasta la fecha y elegir magistrados con una
orientacién compatible con el contexto politico del momento, sin que por ello
tengan la capacidad de determinar el rumbo de la jurisprudencia que queda en
manos auténomas e independientes de la propia Corte Constitucional.

Ademds, al haberse convertido en el principal protector de los derechos
de los colombianos y funcionar mediante un procedimiento de fécil acceso y
claramente participativo, la Corte Constitucional cuenta con el apoyo de las
principales organizaciones de la sociedad civil, as{ como de la gente en general.
Por eso, ante los intentos de reformar la constitucién para recordarle sus facul-
tades, estas organizaciones y el pueblo general han reaccionado en defensa de la
Corte Constitucional. De ahi que ningtn intento de cercenar las competencias
de la Corte haya prosperado.

Asi mismo, grupos poderosos han llegado a reconocer que un pafs con los
problemas de Colombia requiere de una Corte Constitucional para poder tratarlos
y luego pasar la pdgina de una manera que sea aceptable para todos los actores
enfrentados. Alguien tiene que cerrar la controversia sobre las medidas que mds
dividen a la sociedad. En Colombia ese 6rgano es la Corte Constitucional. Segu-
ramente varios grupos poderosos quedaron insatisfechos con la sentencia, pero
dirigen sus intentos por promover la decisién apropiada modificando normas o

politicas, en lugar de quitarle facultades a la Corte. La prueba de fuego en estos
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treinta afios ocurrié durante la reforma al equilibrio de poderes. En ese afio la
imagen positiva de la Corte se encontraba en su lugar mds bajo debido a que
un magistrado de la propia corporacién habia denunciado ante la Comisién de
Acusaciones de la Cdmara a otro magistrado por actos delictivos. No obstante,
las principales fuerzas politicas representadas en el Congreso, en un gesto que
las enaltece, aunque ha sido totalmente pasado por alto, decidieron no aprove-
char la ocasién para recortar facultades de la Corte. Al contrario, rechazaron
las voces que clamaban por no desaprovechar esa oportunidad Gnica de darle

una estocada a la Corte Constitucional.

LA FISCALIA: LOGROS SUBVALORADOS

La Fiscalia General de la Nacién también fue creada por la Constitucién de
1991. Su razén de ser fue crear una organizacién poderosa en la justicia para
poder hacerle frente a organizaciones criminales también poderosas en un
contexto en el cual el narcoterrorismo se estaba expandiendo en Colombia y
desafiando a jueces y magistrados. La Fiscalia tiene la funcién de perseguir los
delitos mediante el ejercicio de facultades de investigacién y acusacién. Para
ello dirige y coordina la policia judicial.

Se debatié intensamente si la Fiscalia deberfa quedar en la rama ejecutiva
o en la rama judicial. El compromiso fue ubicarla en la rama judicial para sal-
vaguardar su independencia del poder ejecutivo, pero establecer que el fiscal
proviene de una terna de candidatos enviada por el presidente de la Reputblica
a la Corte Suprema de Justicia. De esta forma, el presidente, quien es el respon-
sable de la preservacién y el restablecimiento del orden publico, puede incidir
en el perfil de la persona con la cual colaborard, dentro del respeto mutuo de
sus respectivas competencias, en el combate a las organizaciones criminales y
a la delincuencia.

En su disefio original, la Fiscalfa tenfa facultades para restringir las liber-
tades y derechos, pero con la responsabilidad de investigar tanto lo favorable
como lo desfavorable para el imputado. Esto fue modificado en el 2002 mediante
una reforma constitucional que establecié un sistema penal acusatorio puro sin
pasar la Fiscalfa a la rama ejecutiva como ocurre en Estados Unidos, lo cual

habrfa disminuido su independencia.
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Lo anterior no significa que las victimas pasen a un lugar secundario. Por
el contrario, ellas ocupan un lugar central en el proceso penal. No solo deben
ser protegidas, sino que tienen derechos como una parte mas del proceso penal
segin lo decidié6 la Corte Constitucional, al indicar que estas tienen derecho a
la verdad, a la justicia, a la reparacién integral y a la no repeticién (Sentencia
C-C-228 del 2002, M. P. Manuel José Cepeda y Eduardo Montealegre). Ade-
mads, en el 2012 se permitié que las victimas puedan ejercer la accién penal.
En numerosas sentencias han sido protegidos los derechos de las victimas en
el proceso penal.

Con la creacién de la Fiscalia fue posible acabar con el Cartel de Medellin
y el Cartel de Cali, as{ como con otras organizaciones poderosas que habian
desafiado al Estado colombiano durante la década de los ochenta. El punto
esencial es que de una situacién en la cual los testigos mds importantes exigian
hablar personalmente con el presidente de la Reptblica —porque no confiaban
en nadie mds— y las investigaciones de mayor trascendencia para el pais no
avanzaban o solo se movian a un precio altisimo para los jueces valientes que
se atrevian a dictar una providencia contra alguna de las cabezas de las orga-
nizaciones criminales, se pasé a una aproximacién completamente diferente en
la cual un 6rgano de la justicia colombiana —como es la Fiscalia— tiene un
papel de liderazgo en la persecucién penal de las mds diversas modalidades de
crimen organizado, cuenta con instrumentos para administrar los riesgos en
estos casos y las investigaciones correspondientes forman parte de su actividad
normal con herramientas vigentes en la legislacion ordinaria, no de respuestas
episddicas ante crisis y nuevas reglas improvisadas en un decreto presidencial.

No cabe duda de que el principal logro de la Fiscalfa, en perspectiva hist6-
rica, ha sido contribuir al desmantelamiento del Cartel de Medellin, del Cartel
de Cali y de los otros carteles importantes asociados con ellos, asi como a la
captura y extradicién de los principales capos. Sencillamente, sin la Fiscalia,
ello habria sido imposible. El otro aporte importante consiste en que ninguna
persona, por poderosa que sea, estd por encima de la ley penal. La justicia penal
dej6 de ser solo para los de ruana. También, ha cumplido un papel trascenden-
tal, para bien o para mal, en todos los procesos de desmovilizacién tanto de
grupos paramilitares como de grupos de guerrilleros. No obstante, a pesar de
estos logros subvalorados, las tasas de impunidad contintian siendo demasiado

elevadas.
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El defensor del pueblo y las organizaciones de base

El defensor del pueblo no tenfa mucha acogida entre los constituyentes, por
lo cual el Gobierno tuvo que impulsar decididamente su creacién. As{ ocurri6
después de que el Gobierno insistiera en su importancia, entregara un docu-
mento de derecho comparado, cuando ya estaba bien avanzado el debate, que
mostraba la importancia de la Defensoria del Pueblo como parte del sistema de
proteccion de los derechos y de promocién de estos y resaltara que su creacién
no representaba un desafio a la Procuradurfa.

Si bien se inspiré en la institucion del ombudsman que existe en los paises
escandinavos y que fue acogida con diferentes modalidades en Espafia y en Fran-
cia, la Defensoria del Pueblo en Colombia tiene caracteristicas distintivas. Su
funcién principal es promover los derechos humanos, pero tiene otras funciones.
Organiza y dirige la defensorfa publica en los procesos penales principalmente.
Por esta razén, es indispensable para el ejercicio del derecho de defensa de las
personas de escasos recursos que no pueden pagar un abogado.

Puede interponer acciones judiciales en asuntos de su competencia. Lleva
el registro publico de todas las acciones populares y de grupo presentadas en el
pais. Es responsable de actividades de divulgacién de los derechos y también
de la recomendacién de politicas para su enseflanza. Ademds, acompaifia a las
personas en Colombia y en el exterior en el ejercicio de sus derechos no solo
ante las autoridades sino ante entidades de cardcter privado. Forma parte del
sistema de proteccién de derechos fundamentales, con la Corte Constitucional
y la accién de tutela. Los personeros municipales y distritales cumplen fun-
ciones de defensorfa del pueblo a nivel local y tienen una relacién estrecha a
nivel nacional con el defensor del pueblo. A diferencia de la Contralorfa y de
la Procuraduria, el defensor del pueblo no tiene funciones de policfa judicial.
Pero al igual que el Procurador tiene la facultad de requerir a las autoridades
informacion sin que pueda oponérsele reserva alguna.

El defensor del pueblo puede dictar resoluciones defensoriales, mediante las
cuales orienta a las autoridades en el respeto a los derechos y describe patrones
de violacién de derechos cuando ellos se presentan. Por ejemplo, la Resolucién
Defensorial 070 del 2019 imparte instrucciones para proteger a los reclusos en
contra de actos de tortura dentro de las cdrceles, crea un mecanismo de denuncia
de los actos de tortura y fija procedimientos para establecer funcionarios de

enlace, acompaflamiento y seguimiento a cada caso. Ademds, los requerimientos
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que hace la Defensor{a del Pueblo a las autoridades deben ser contestados en el
término de cinco dfas. En este, como en otros casos, la resolucién busca hacer
cumplir, en circunstancias complejas en las que el acceso es dificil, sentencias
proferidas por la Corte Constitucional. La Resolucién 071 del 2019 se refiere
a un tema mucho mds amplio y sistémico, como la crisis humanitaria en la
regién pacifica colombiana.

Para abrirle paso a su creacién, me correspondi6 en 1991 llegar a un acuerdo
con el procurador general de entonces, Carlos Gustavo Arrieta, para que la De-
fensoria del Pueblo perteneciera al Ministerio Pablico y actuara bajo la suprema
direccién del procurador. El primer defensor del pueblo fue precisamente el
procurador delegado para los derechos humanos, Jaime Cérdoba Trivifio, quien
valoré la importancia de la institucién, logré proyectarla en temas de enorme
relevancia para las personas humildes y la puso en un lugar destacado en el
panorama institucional. En el 2015 se establecié que el defensor del pueblo
ejerce sus funciones de manera auténoma, ya no bajo la suprema direccién del
procurador. Fue este un avance importante para fortalecer la institucion.

El principal aporte de la Defensoria del Pueblo se lleva a cabo en las zonas
mds apartadas del pafs donde trabaja mancomunadamente con organizaciones
de base en la promocién de los derechos constitucionales. Dentro de estas ac-
tividades se destacan las ayudas humanitarias en las zonas de conflicto y en
localidades donde las victimas prefieren que sea la Defensorfa del Pueblo la que
haga presencia. También ha puesto en marcha un programa de alertas tempranas
para proteger la vida de defensores de derechos humanos y de lideres de base,
asi como para alertar sobre posibles eventos de desplazamiento forzado. Ademds,
ha cumplido una funcién importante de mediacién entre la sociedad civil y el
Estado para proteger a personas especialmente vulnerables, principalmente con
financiacién de la comunidad internacional. Ademds de crear nuevos 6rganos,
la Constitucién de 1991 fortaleci6 los existentes.

Varios 6rganos previamente existentes fueron potenciados con nuevas
competencias y procedimientos. Dentro de estos se destaca el fuero para la in-
vestigacion y juzgamiento de altos funcionarios atribuido a la Corte Suprema

de Justicia y la pérdida de investidura asignada al Consejo de Estado.
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LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA FORTALECIDA
POR EL FUERO DE CONGRESISTAS Y ALTOS DIGNATARIOS

La Constitucién mantuvo a la Corte Suprema de Justicia como cabeza de la
jurisdiccién ordinaria. Como tribunal de casacién vela porque las sentencias
sean compatibles con la ley y la Constitucién. Como médximo tribunal penal
investiga y juzga a los altos funcionarios que tienen fuero. El mayor impacto
de la Corte Suprema se deriva de su competencia para juzgar a los altos funcio-
narios del Estado, en especial, a los congresistas. Antes de 1991 predominaba
una institucién cldsica denominada inmunidad parlamentaria. Ella impedia
que un miembro del Congreso fuera investigado o juzgado sin el visto bueno
de la cdmara a las cual pertenecfa. En 1991 la inmunidad parlamentaria fue
reemplazada por un fuero de investigacién y juzgamiento por parte de la Corte
Suprema de Justicia.

Los intentos de limitar este cambio mediante leyes fueron declarados in-
constitucionales por la Corte Constitucional. Por lo tanto, a partir de mediados
de los afios noventa, la Corte Suprema de Justicia empez6 a investigar y a juzgar
miembros del Congreso, asi como a ministros y otros altos funcionarios, cuando
contra ellos se presentaban denuncias penales. Cada uno de estos eventos fue
ampliamente divulgado en las primeras paginas de los medios de comunicacién
y la actividad de la Corte Suprema de Justicia, en esos casos, terminé contando
con un sélido respaldo de la sociedad civil. La lista es larga: el Proceso 8000,
el “Pomaricazo”, la “parapolitica”, la “Yidispolitica”, las chuzadas, etc. Estos
fueron mencionados en el capitulo 3.

La Corte Suprema ha condenado a cerca de 250 aforados, una cifra eleva-
da sin parangén en ningdn otro pais porque en la mayoria de ellos continda
operando la inmunidad y los altos funcionarios son amparados por reglas de
irresponsabilidad, salvo casos extremos.

Desde finales de los afios noventa se presenté una controversia sobre si la
Corte Suprema podia decidir sobre estos casos en Gnica instancia. Al inicio, la
Corte Constitucional ratificé esta posibilidad (Sentencia C-343 del 2006, M.
P. Manuel José Cepeda Espinosa), pero luego de pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ella misma exigié cambios, siempre
respaldando las competencias de la Corte Suprema. Primero, que hubiera una
separacion entre las funciones de investigacién y juzgamiento en la propia Corte
Suprema (Sentencia C-545 del 2008, M. P. Nilson Pinilla Pinilla), lo cual llevé
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a la creacién de salas de investigacién. Segundo, que la sentencia condenatoria
pudiera ser impugnada también ante otra sala de la propia Corte Suprema de
Justicia, para respetar lo que se denomina el principio de la doble conformidad
(Sentencia C-792 del 2014, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

Ninguna de estas providencias ni las reformas que han sido aprobadas
invalidan las actuaciones previas de la Corte Suprema ni impiden que continte

ejerciendo plenamente sus funciones en la aplicacién del fuero creado en 1991.

EL CONSEJO DE ESTADO FORTALECIDO
POR LA PERDIDA DE INVESTIDURA

El Consejo de Estado es la cabeza de la jurisdiccién contencioso administrativa.
Ejerce dos funciones de enorme trascendencia. Decide sobre la validez de los
actos administrativos, por lo cual es el juez constitucional de la mayoria de
los decretos presidenciales, asi como de las resoluciones de las comisiones de
regulacién, entre otros actos administrativos. Esta competencia venfa de atrds.

La nueva competencia, acompaflada de un procedimiento especial, es la de
determinar si un congresista, diputado o concejal debe perder la investidura.
Como no procede la revocatoria del mandato de los elegidos en listas plurinomi-
nales por un sistema de representacién proporcional, para promover el principio
de responsabilidad politica y asegurar el cumplimiento de unos deberes bdsicos
de representacién politica, la Constitucién de 1991 innové introduciendo la
figura de la pérdida de investidura.

La pérdida de investidura puede ser solicitada por la mesa directiva de la
camara correspondiente, lo cual rara vez ocurre, aunque sucedi6 en el primer
caso. Sin embargo, también puede ser solicitada por cualquier ciudadano sin
que este tenga que demostrar que voté por el congresista, diputado o concejal
correspondiente ni que participé en la respectiva eleccién.

Las causales estdn expresamente enunciadas en la Constitucién (articulo
183), en lo que se denomina el estatuto del congresista. Estas son violacién del
régimen de inhabilidades, violacién del régimen de incompatibilidades, violacién
del régimen de conflicto de intereses, inasistencia en el mismo periodo de sesiones
a seis reuniones plenarias en las que se voten proyectos, no tomar posesién del
cargo dentro de los ocho dfas siguientes a la fecha de instalacién de las cdmaras

o a la fecha en que fueron llamados a posesionarse, indebida destinacién de
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dineros puablicos y trifico de influencias debidamente comprobado. A estas fue
agregada la violacién de los topes mdximos de financiacién de las campaiias,
debidamente comprobada (articulo 109). El procedimiento no es largo, aunque
no se respeta el término de veinte dias hédbiles establecido en la Constitucién.

A mediados de la década de los noventa, se aprobaron varias normas para
restringir la pérdida de investidura o establecer trabas en su aplicacién, pero
todas ellas fueron declaradas inconstitucionales por la Corte Constitucional.
El reglamento del Congreso no puede impedir que se inicie el procedimiento
de pérdida de investidura sin el visto previo de la cimara respectiva (Sentencia
C-319 de 1994, M. P. Hernando Herrera Vergara). Tampoco puede la ley que
reglamentd la pérdida de investidura (Ley 144 de 1994) exigir que el Consejo de
Estado se pronuncie en sala plena (Sentencia C-247 de 1995, M. P. José Gregorio
Herndndez), entre otras trabas dirigidas a hacer dificil su aplicacién prictica.

La pérdida de investidura ha sido aplicada a congresistas, diputados y
concejales. La primera pérdida de investidura de congresista fue decretada tem-
pranamente, en 1992, contra el senador Samuel Alberto Escrucerfa. La senadora
Aida Merlano fue la primera en perder su investidura por la violacién de los
topes de financiacién de las campafias, entre otras razones, en diciembre del
2018, es decir, el mismo afio de su eleccién como senadora.

Quien haya perdido la investidura queda inmediatamente separado del
cargo y ademds nunca puede volver a ser elegido para el mismo cargo de eleccién
popular. Algunos han propuesto que este segundo efecto sea reducido para que,
si la falta no fue muy grave, pueda volver a ser elegido al cabo de un determinado
lapso. Sin embargo, las reformas en esta materia no han prosperado. El nimero
de congresistas que han perdido su investidura es alto. Ninguna democracia
tiene cifras semejantes de congresistas separados de su investidura, cualquiera
que sea el procedimiento existente en el respectivo pais.

Esta figura fue empleada con frecuencia en sus primeras décadas de funcio-
namiento. Cincuenta y cuatro congresistas perdieron su investidura entre 1991 y
el 2011. Luego disminuy6 el nimero de declaratorias de pérdida de investidura,
porque hubo un mejoramiento en las pricticas parlamentarias regladas de tal
forma que fuera clara la causal, lo cual tiene la ventaja adicional de evitar que
algiin ciudadano o enemigo politico pidiera por meras razones politicas la pérdida
de investidura. Ademds, en las oportunidades en que ha sido empleada en los
Gltimos diez afios la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido menos seve-

ra. A la fecha cerca de sesenta y cinco congresistas han perdido su investidura.
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El nimero de concejales que han perdido la investidura es mucho mayor. El pro-
cedimiento fue reformado para hacerlo mds garantista en la Ley 1881 del 2018.

En conclusién, la figura de la pérdida de investidura y la creacién del fue-
ro establecieron un riguroso régimen de responsabilidad de los miembros del
Congreso, y, al mismo tiempo, ha fortalecido la proyeccién de la Corte Suprema
de Justicia y del Consejo de Estado en la vida nacional. Esto ha conducido a la
renovacién del Congreso en términos de figuras politicas mas no de préicticas
politicas. La Corte Suprema y el Consejo de Estado han resistido a las presiones
politicas asociadas con el cumplimiento de estos nuevos poderes, pero el escin-
dalo en la Corte Suprema denominado “cartel de la toga” estd vinculado a la
investigacion y juzgamiento de algunos altos dignatarios, lo cual no ha llevado
a nadie a proponer que estas dos figuras sean abolidas porque se entiende que el

origen de este escindalo es la conducta de individuos, no de fallas institucionales.

LAS NUEVAS FORMAS DE RELACION ENTRE
RAMAS Y ORGANOS DEL PODER PUBLICO

La Constitucién fue innovadora respecto a la separacion de poderes puesto que
ademds de las tres ramas cldsicas —legislativa, ejecutiva y judicial— permite
que haya 6rganos auténomos e independientes, como la Procuraduria General
de la Nacién y la Contraloria General de la Reptblica. La Junta del Banco de la
Republica también es un 6rgano constitucional auténomo. Toda la organizacién
electoral estd compuesta de 6rganos auténomos e independientes de las otras
ramas del poder piblico para dar mayores garantias de transparencia e imparcia-
lidad en las elecciones. Sin embargo, estos 6rganos auténomos no conforman un
cuarto poder. Se mantiene entonces la divisién del poder publico en tres ramas.
El principio de “colaboracién arménica” introducido en la reforma constitucio-
nal de 1936 para superar la visién de la separacién de poderes que se bloquean
mutuamente, es ampliado para incluir también a los érganos auténomos. La
colaboracién estd orientada a la realizacién de los fines del Estado sin que una
rama invada las competencias de otra y sin que una rama pretenda subordinar
a las otras. A lo largo de la Constitucién se prevén frenos y contrapesos entre
las ramas del poder publico. El presidente de la Repuiblica puede objetar los
proyectos de ley por inconstitucionalidad o por inconveniencia. A su turno el

Congreso puede investigar, acusar y juzgar al presidente de la Republica.
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Aunque la creacion de 6rganos auténomos es una gran innovaciéon que
preserva el ejercicio de ciertas actividades de la influencia excesiva del poder
ejecutivo o del poder legislativo, la forma de relacionamiento entre ramas que
tiene el mayor potencial, y ha empezado a ser usada de manera creciente en los

ultimos afios, es la mocién de censura a ministros.

LA MOCION DE CENSURA SE USA CON MAYOR
FRECUENCIA, PERO SIN EXCESOS

La mocién de censura permite que cualquiera de las dos cdmaras vote el retiro
de un ministro. Es un nuevo instrumento de control politico que busca forta-
lecer al Congreso frente al ejecutivo y darle una herramienta para exigir que
los ministros rindan cuentas ante los representantes del pueblo. A diferencia
de los regimenes parlamentarios, el Senado también puede votar mociones de
censura. Esta se dirige en contra de un ministro, cualquiera, pero no contra todo
el gabinete. En el 2007, curiosamente, como propuesta del Partido Conservador
y con oposicién del Gobierno de entonces, se amplié la posibilidad de que sea
dirigida contra directores de departamento administrativo y superintendentes
(articulo 135, numeral 9), y se extendi6 a los secretarios del despacho del go-
bernador (articulo 300, numeral 14) y a los secretarios del despacho del alcalde
(articulo 313, numeral 12).

La mocién de censura no es para tumbar ministros cada afio. Si esto llegara
a suceder estarfa funcionando mal porque, en lugar de ser un instrumento de
control politico, se convertirfa en una fuente de inestabilidad de los gobiernos
y de confrontacién entre el Congreso y el ejecutivo. Pero si nunca se utiliza-
ra también habria dejado de cumplir su funcién. Su regulacién busca lograr
ese equilibrio, inclusive después de su reforma en el 2007. En principio, los
ministros deben atender los requerimientos y citaciones del Congreso de la
Republica. Si no lo hacen, procede la mocidén de censura. También procede
por asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, o sea, por una
raz6n eminentemente politica. Debe ser propuesta por la décima parte de los
miembros de la respectiva cdmara, con lo cual se evita que un pequefio grupo
de parlamentarios abuse de la figura y que las razones para promoverla tengan
un apoyo inicial significativo, sin que sea muy elevado. Después del debate al

ministro en audiencia donde debe estar presente, debe transcurrir un periodo de
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enfriamiento que ha de durar entre tres y diez dfas. Una vez transcurrido dicho

periodo, se realiza la votacién para determinar si el ministro debe ser retirado

del cargo. La separacién del ministro requiere la aprobacién de la mitad mds

uno de los miembros de la respectiva cdmara. Si no se obtiene esa mayorfa no

puede volver a presentarse una mocioén de censura por el mismo asunto, a menos

que la motiven hechos nuevos. En la tabla 35 estdn las veinticinco mociones

de censura formalmente presentadas a abril del 2021, aunque otras han sido

anunciadas, pero no radicadas.

Tabla 35. Mociones de censura formalmente presentadas
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5 L Llegé a -
Afio Ministro Tema .. | Votacién
votacién
Ministro de Minas y
1992 | Energfa: Juan Camilo | Crisis de Carbocol St Negada
Restrepo
Ministro de Justicia:
1992 J . Fuga de Pablo Escobar No [}
Fernando Carrillo
Ministro de Trabajo: Decreto de modernizacién del
1993 | Luis Fernando Seguro Social como extralimita- | Sf Negada
Ramirez cién de funciones
Inasistencia a citaciones relacio-
Ministro de Hacienda: | nadas con el Plan de Desarrollo y
1995 . - . No ]
Guillermo Perry las problemdticas suscitadas por
los sueldos del sector salud
Se le cuestionaba por sus con-
o . tactos con el agente alemdn
Ministro del Interior: . .
1996 . Werner Mauss, quien era proce- | Si Negada
Horacio Serpa B
sado en Medellin por presuntos
nexos con secuestradores
Ministro de Comu- No haber declarado la inha-
1996 | nicaciones: Saulo bilidad sobre la licitacién de St Negada
Arboleda emisoras F. M.
Ministro del Interior:
1/ms ro el ntenor Inadecuado trimite de la refor-
1998 | Néstor Humberto . No [}
j . ma politica
Martinez Neira
Ministro de Trans- . L
B Indebida participacién en
1998 | porte: Carlos Herndn . No [
| . politica
Lépez Gutiérrez
Contindia
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B o Llegé a .

Afio Ministro Tema .. | Votacién

votacién
Ministra de Comuni- | Remocién de miembros de

1999 | caciones: Claudia de la Comisién Nacional de No [}
Francisco Televisiéon
Ministro de Medio
Ambiente y Desarro- | Desatencién problemdtica indi- )

2000 . Si Negada
llo Rural: Juan Mayr | genas uwa y embera katios
Maldonado
Ministro del Interior:

2000 | Néstor Humberto Controversia por el Pomaricazo | No [
Martinez Neira
Ministro de Minas y

2003 | Energfa: Luis Ernesto | Inversiones en Ecopetrol Si Negada
Mejia Castro
Ministro de Defensa Incumplimiento a citacién,

Nacional: Jorge comportamiento a nivel inter-

2003 St Negad
Alberto Uribe nacional, uso de traje camuflado gada
Echavarria en zonas de combate
Ministra de Comu- Negociacién ent.re Tfelr.n)ex y

o Telecom y la adjudicacién de .
2005 | nicaciones: Martha . St Negada
. banda ancha Ginicamente a ETB,
Pinto de De Hart .
Orbitel y Telecom
Ministro del Interior | Participacién en la compra de

2006 |y Justicia: Fernando acciones de la empresa Inver- No [

Londofio colsa
Acto Legislativo 01 del 2007
Ministro de Defensa

2008 | Nacional: Juan Ma- Falsos positivos Si Negada
nuel Santos Calderén
Ministro de Agricul-

' ; 8 1 " Asignacion de tierras en el de-
2008 | tura: Andrés Felipe No [
. ) partamento del Meta
Arias Leiva
o Presunta colaboracién ilegal en el
Ministro de Protec- L. .
B . . trdmite de aprobacién de la ree- | _
2008 | cién Social: Diego . ) . ) Si Negada
. leccién de Uribe, cuestionamiento
Palacio Betancourt .
a politica laboral y de salud
Contindia
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. . Llegé a .
Afio Ministro Tema .. | Votacién
votacién
Ministro de Agricul-
tura y Desarrollo Ru- .
2009 ) . Agro Ingreso Seguro St Negada
ral: Andrés Ferndndez
Acosta
Ministro de Transpor- | Ineficiencia en el manejo de la
2012 ) No [#%]
te: Germdn Cardona cartera a su cargo
Ministro de Hacien-
da y Crédito Publico: 3
2016 L Venta de Isagen St Negada
Mauricio Cédrdenas
Santamaria
Ministra de Transporte:
2018 | . P Odebrecht y Ruta del Sol II St Negada
Angela Marfa Orozco
Ministro de Hacienda: | Favorecimiento por los “Bonos .
2019 ) N St Negada
Alberto Carrasquilla | de agua
Asesinato de desmovilizado de
o las FARC presuntamente rela-
Ministro de Defensa: K . ,
2019 ) cionado con un miembro del St Negada
Guillermo Botero o . . .
Ejército, politica de incentivos a
las Fuerzas Armadas
o Ejecuciones extrajudiciales, ope-
Ministro de Defensa: . e
2019 . rativo que cobré vida de menores, | No [
Guillermo Botero . . .
recrudecimiento de la violencia
I limiento de orden Cs
Ministro de Defen- ncu@p Hmento .elo enes
relativa a declaracién excu- ,
2020 | sa: Carlos Holmes . St Negada
Traiillo sdndose por excesos de fuerza
] publica en protesta social
o Presencia de la mision de aseso-
Ministro de Defen- . .
ramiento de Estados Unidos en
2020 | sa: Carlos Holmes L L No [#%1
R Colombia sin autorizacién del
Trujillo
Congreso
o Irregularidades en el contrato
Ministra de las . .
p estatal suscrito con la Unién Tem-
Tecnologias de la
. poral Centros Poblados, en el que |
2021 | Informacién y las Co- . St Negada
o se realizé el desembolso de un an-
municaciones: Karen . .
) ticipo por 70 000 millones garan-
Abudinen ) -
tizado con pdlizas de seguro falsas
Total 25
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Entre 1991 y 1998, durante los dos gobiernos de presidentes liberales con
amplias mayorias en el Congreso, los ministros recibieron respaldo parlamen-
tario cuando fueron promovidas mociones de censura en su contra. La primera
mocién de censura fue promovida en junio de 1992 porque el ministro de Minas
no asistié a una citacién de control politico. En ese mismo afio se present6 una
mocién de censura contra el ministro de Justicia por la fuga de Pablo Escobar
de “la Catedral”. La mocién de censura contra el ministro de Transporte, Car-
los Herndn Lépez, en 1998, lleg6 a un debate, pero fue finalmente retirada.
Sin embargo, contribuy6 a que el ministro renunciara después de haber sido
sancionado por el procurador general por indebida intervencién en politica.

Después de 1998, los gobiernos no contaban con un partido mayoritario
en el Congreso y fueron respaldados por coaliciones multipartidistas. Por lo
tanto, los intentos de mocién de censura fueron mds frecuentes. La coalicién de
Gobierno respaldé al ministro. En los eventos en que la mocién estuvo cerca
de prosperar, el ministro renuncié antes de que se votara.

Como es de esperarse, las mociones de censura que generan los debates
mds intensos son presentadas contra el ministro del Interior, el principal res-
ponsable de las relaciones politicas entre el ejecutivo y el Congreso. La primera
de ellas fue contra Horacio Serpa durante el Gobierno de Ernesto Samper. En
la votacién, tanto la Cdmara como el Senado respaldaron al ministro y este no
renuncid. Sin embargo, los ministros del Interior en los dos gobiernos posterio-
res renunciaron antes de la votacién de la mocién. En el Gobierno de Andrés
Pastrana, el ministro del Interior, Néstor Humberto Martinez, renunci6 en el
2000 ante la posible votacién en su contra. Luego, en el primer Gobierno de
Alvaro Uribe, el ministro del Interior y de Justicia, Fernando Londofio, también
renuncié después de una mocién en su contra en el 2003.

Curiosamente, la mocién de censura también se ha usado con éxito contra
ministros de Obras Pudblicas y Transporte. El ministro de Transporte, Carlos
Herndn Lépez, durante el Gobierno de Ernesto Samper fue criticado por haber
utilizado bienes del Estado (un helicéptero) para favorecer a congresistas amigos.
Aunque la mocién no fue votada, el procurador general sancioné al ministro
por indebida participacién en politica. Este renuncié. Luego, en el Gobierno de
Juan Manuel Santos, el ministro Germdn Cardona también renuncié en medio
de una mocién en su contra en el 2012.

Durante el Gobierno del presidente Duque se han presentado y votado

varias mociones de censura, todas ganadas por el respectivo ministro. Entre
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ellos se destacan las cuatro mociones contra los ministros de Defensa, incluida
una contra Carlos Holmes Trujillo, quien salié airoso de una mocién de censura
meses antes de fallecer por cOviD-19.

La experiencia politica muestra que la mocién de censura ha creado una
nueva manera de relacionamiento entre el Congreso y el ejecutivo sin que haya
generado inestabilidad politica. Esta figura ha sido aplicada durante todos los
gobiernos, con mayor intensidad cuando el Gobierno no cuenta con una mayoria
sélida en el Congreso. Aunque en los pasados treinta afios nunca un ministro
ha perdido una mocién de censura, varios han renunciado antes de la votacion.
Entre ellos ministros importantes para el respectivo gobierno. Sin embargo,
dichas renuncias no impidieron que el Gobierno reconstruyera mayorias sufi-

cientes para gobernar y para mantener un sélido respaldo a todos los ministros.

LAS LEYES ESTATUTARIAS Y OTRAS INNOVACIONES EN
LA FIJACION DE LAS REGLAS DE JUEGO MAS IMPORTANTES

Otra innovacién importante que genera una relacién diferente entre ramas del
poder publico es la ampliacién del tipo de leyes. Segin la Constitucién de 1991,
hay cuatro tipos de leyes: ordinarias, marco, orgdnicas y estatutarias, segian la
materia que regulen. Todas deben ser aprobadas por el Congreso. Las leyes or-
gdnicas y estatutarias fueron creadas en 1991. Las leyes orgdnicas y estatutarias
deben ser aprobadas por la mayorfa absoluta de los votos de los miembros de una
y otra cdmara. En cambio, las leyes ordinarias y marco pueden ser aprobadas
por la mayoria de los asistentes, siempre y cuando haya quérum para decidir.
En la elaboracién de cada una de estas leyes, la relacién entre las ramas del
poder publico es diferente. Las leyes ordinarias son la regla general. Se ocupan
de la mayorfa de las materias. Respecto de las leyes ordinarias, el Congreso
tiene la mayor autonom{a para iniciar su trdmite, modificarlas en el proceso de
su formacién, definir su contenido y especificidad y aprobarlas para que entren
inmediatamente en vigencia. Hay un tipo especial de ley ordinaria (aunque
algunos las clasifican como una ley de distinta categorfa), denominado /ey de
Jacultades extraordinarias, por la cual el Congreso habilita al presidente para
legislar sobre materias precisas durante un periodo médximo de seis meses.
Estas solo pueden ser adoptadas por iniciativa del Gobierno y requieren la

aprobacién de la mayorfa absoluta de los congresistas. En 1991 se restringi6 la
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posibilidad de que el Congreso evada su responsabilidad de legislar pasdndosela
al ejecutivo, lo cual fue una préctica generalizada bajo la Constitucién de 1886.
Estas facultades no se podrdn conferir para expedir cédigos, ni para decretar
impuestos, ni para adoptar ninguno de los tipos especiales de leyes (estatutarias,
orgdnicas, marco). La Corte Constitucional, en jurisprudencia pacifica, ha de-
clarado invdlidas leyes que han conferido facultades extraordinarias imprecisas
y vagas (Sentencia C-097 del 2003, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa), as{
como decretos presidenciales que se han ocupado de materias que se salen del
dmbito de las facultades otorgadas por el Congreso (Sentencia C-416 de 1992,
M. P. José Gregorio Herndndez Galindo).

No obstante, algunas materias exigen un tipo de ley diferente, y en ellas
otras ramas del poder publico tienen mayor influencia. Las leyes orgdnicas es-
tablecen reglas sobre cémo debe funcionar el Congreso cuando legisla, c6mo se
tramitan el presupuesto nacional y el plan nacional de desarrollo y cémo debe
ser el ordenamiento territorial. Una vez sancionadas por el presidente de la Re-
publica, las leyes orgdnicas limitan el ejercicio de las competencias del Congreso
como si fueran de rango superior a las leyes ordinarias. Una ley ordinaria no
puede modificar una ley orgdnica. Las leyes marco solo pueden ser adoptadas
por iniciativa del Gobierno y su contenido debe ser general, o sea, solo puede
fijar el marco normativo sin entrar en detalles. Le corresponde al presidente,
mediante decreto, desarrollar ese marco y fijar los contenidos detallados de la
regulacién en cada materia, respetando los objetivos y criterios fijados en la ley.
Las leyes marco se refieren a materias econémicas en las que es necesario que el
ejecutivo tenga mayor flexibilidad para actuar ante los cambios de circunstancias
y por su especial responsabilidad en la definicién de la politica macroeconémica.
Por ejemplo, el crédito puablico, el comercio exterior, los cambios internaciona-
les, el régimen de aduanas, las actividades financiera, bursdtil, aseguradora y
cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversién de los
recursos captados del publico, entre otros.

Las leyes estatutarias constituyen la mayor innovacién, puesto que esta-
blecen un mecanismo de concurrencia y equilibrio entre todas las ramas del
poder publico en los temas de mayor relevancia para los ciudadanos. Se ocupan
esencialmente de materias relacionadas con los derechos y antes de que entren
en vigencia deben participar en su gestacién las tres ramas del poder puiblico.

Los derechos y deberes fundamentales, asi como los recursos para su pro-

teccién como la accién de tutela, solo pueden ser regulados por ley estatutaria.
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Lo mismo pasa con las restricciones excepcionales a los derechos durante los
estados de excepcién, como la conmocién interior, las cuales deben haber sido
autorizadas en la ley estatutaria de estados de excepcion. El ejercicio de derechos
politicos requiere diversas leyes estatutarias como, por ejemplo, la que regula
la organizacién y el funcionamiento de los partidos y movimientos politicos,
la que desarrolla el estatuto de la oposicién, la que se ocupa de las funciones
electorales y la que desarrolla las instituciones y los mecanismos de participa-
cién ciudadana. Como la efectividad de los derechos depende de su garantia
por parte de los jueces, la administracién de justicia también debe ser regulada
mediante una ley estatutaria. Precisamente, por su trascendencia respecto de los
derechos, los proyectos de leyes estatutarias, después de haber sido aprobados
por el Congreso, deben ser revisados por la Corte Constitucional antes de ser
enviados a sancion presidencial.

Por lo tanto, las leyes estatutarias solo entran en vigor después de haber
sido sujetas al control de la Corte Constitucional para verificar que su conte-
nido es {ntegramente compatible con la Constitucién. Después de haber sido
sancionadas por el presidente, estas leyes limitan las facultades de la propia
Corte Constitucional, puesto que fijan el contenido, alcance y limites de los
derechos. Aunque se han aprobado varias leyes estatutarias (véase la tabla 18)
todavia la mayoria de los derechos no han sido desarrollados por medio de estas
leyes, lo cual le ha dejado un amplio espacio a la Corte Constitucional y a todos
los jueces para interpretarlos.

Una de las ventajas de las leyes estatutarias es que pueden ser adoptadas
“en frio”, es decir, al margen de una controversia especifica sobre una decisién
determinada, lo que permite un andlisis pausado y sereno tanto en el Congreso
como en la Corte Constitucional. El mejor ejemplo de ello es la ley estatutaria
de los estados de excepcién mediante la cual se establecen las facultades que
tiene el presidente de la Republica para restringir los derechos constitucionales
durante un estado de conmocién interior, de emergencia, o de guerra. La Ley
137 de 1994 fue una de las primeras leyes estatutarias adoptadas, puesto que
el Gobierno del presidente Gaviria decidié impulsarla de manera prioritaria, ya
que el pafs todavia tenfa gravisimos problemas de orden publico que no podrian
ser enfrentados por medio de decretos de Estado de sitio, figura abolida en 1991.
Esta ley permite restricciones severas a los derechos y libertades. No obstante,
fue declarada constitucional por la Corte sin salvamentos de voto en puntos de

trascendencia y con ponencia de un magistrado que tenfa una posicién firme
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en contra del abuso de los estados de excepcion (Sentencia C-179 de 1994, M.
P. Carlos Gaviria Diaz).

En conclusién, mediante leyes estatutarias, el Congreso de la Republica
puede limitar el margen de interpretacién que tiene la Corte Constitucional
sobre derechos y otros asuntos de enorme trascendencia. Pero la Corte Consti-
tucional debe darles previamente el visto bueno a dichas limitaciones, es decir,
aceptarlas por ser compatibles con la Constitucién. Una vez que el presidente
la Reptblica sanciona el proyecto de ley, las reglas fijadas en leyes estatutarias
forman parte del bloque de constitucionalidad y atan no solo al ejecutivo y al
Congreso, sino también a la propia Corte Constitucional.

Es innegable que todas estas nuevas instituciones han tenido un alto
impacto. El panorama institucional de Colombia y la relacién entre poderes
cambi6 radicalmente. El poder judicial fue particularmente fortalecido. En el
siguiente capitulo se habla sobre el impacto de las nuevas instituciones en el

ambito econémico.
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CAPITULO 8

LA CONSTITUCION ECONOMICA: SIN MODELO
ECONOMICO, CON LIMITES A LOS EXTREMOS

La Constitucién de 1990 dedica varios capitulos a instituciones econémicas.
Aunque son extensos y detallados, la Constitucién es neutra respecto de las po-
liticas econémicas: no establece un modelo econémico. No obstante, fija limites
a los extremos. Por un lado, impide que se introduzca un régimen comunista al
proteger la libertad econémica. Por otro lado, impide el capitalismo salvaje al
atribuir al Estado la direccién general de la economia para cumplir mandatos
que buscan llevar los beneficios del progreso a todos los colombianos.

Aunque sea neutral, la constitucién ha tenido un impacto, no por ser in-
directo menos profundo, en la estructura de la economia del pais y en varios
indicadores econémicos, como se resalta mds adelante.

La Constitucién de 1991 introdujo innovaciones respecto de las instituciones
econdmicas atinentes a las principales politicas: politica monetaria cambiaria
y crediticia, politica fiscal, papel del Estado en la economia y regulacién del
mercado. Estas innovaciones no determinan la politica econémica que, por su-
puesto, depende de los funcionarios responsables de los cargos respectivos, pero
s{ crearon un marco que ha contribuido, en mayor o menor forma, a obtener
resultados econémicos positivos. La Junta Directiva del Banco de la Republi-
ca, como 6rgano constitucional de regulacién con autonomfia, concentré las
funciones que tenfan otras entidades relacionadas con las politicas monetarias,
cambiaria y crediticia.

Respecto a la politica fiscal la Constitucién introdujo varias innovaciones,
tanto por el lado de los ingresos como de los gastos. Exigi6é que el gasto social
fuera prioritario, establecié unas reglas para la elaboracién y aprobacién del
presupuesto nacional, fij6 pardmetros para la elaboracién del plan nacional de
desarrollo en el que deben incluirse las inversiones para hacer efectivo el plan,

y estableci6 criterios para orientar el sistema tributario.
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La intervencién del Estado en la economia también fue ajustada en sus
principios, aunque mantuvo lo esencial proveniente de la reforma promovida
en 1936 por el presidente Alfonso Lépez Pumarejo como parte de “la revolu-
cién en marcha”. El mercado sigue protegido mediante la garantia del derecho
de propiedad privada y la libertad econémica, pero sometido a regulaciones a
cargo de organismos nuevos denominados agencias o comisiones de regulacién
que actdan dentro de la ley y también deben ser respetuosas de los derechos
constitucionales. Se pasé a hablar entonces del Estado regulador. También se
ha puesto énfasis en que hay bienes y servicios a los cuales las personas deben
poder acceder mediante un mecanismo de asignacién diferente al libre mercado,
como por ejemplo el acceso a la educacién primaria y secundaria, que debe ser
gratuita y los servicios de salud en especial para las personas de bajos ingresos,
que debe ser subsidiada sin discriminaciones.

El presupuesto debe ser transparente y balanceado. Nada impide que las
fuerzas politicas se autoimpongan limites en el manejo de la politica fiscal,
como en efecto sucedi6 con la aprobacién de la ley de regla fiscal (Ley 1473 del
2011) y antes con la ley que exigi6 el andlisis de impacto fiscal de las normas
a la luz del marco fiscal de mediano plazo que el Gobierno le debe presentar a
las Comisiones Econémicas de ambas cimaras del Congreso (Ley 819 del 2003).
En ellas no solo se establecen exigencias para que en los proyectos de ley se cree
la fuente de financiacién de los “gastos que la propuesta genere”, asi como la
necesidad de trazar unas metas en materia de superdvit primario y deuda pa-
blica, sino que se fijan unos topes de déficit fiscal, asi como otras restricciones
para el manejo de la politica macroeconémica. La Corte Constitucional no ha
declarado inconstitucionales estas autolimitaciones adoptadas por el Congreso
a iniciativa del ejecutivo. Sin embargo, impidié que ellas sean utilizadas para
cercenar las facultades que tiene el Congreso de la Republica para legislar. Por
ejemplo, las restricciones en materia fiscal establecidas en el marco fiscal de
mediano plazo no pueden ser invocadas para impedir que el Congreso de la
Republica amplie la proteccién de un derecho constitucional. Basta con que el
Congreso debata sobre el informe presentado por el ministro de Hacienda sin
que esté obligado a acoger su recomendacién (Sentencia C-373 del 2010, M. P.
Marfa Victoria Calle). No obstante, si el Congreso no delibera sobre el informe
presentado por el ministro, se genera un vicio de inconstitucionalidad que, en

algunos casos, puede ser subsanado devolviendo el proyecto de ley al Congreso
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para que delibere sobre el impacto fiscal del proyecto y luego decida lo que
estime conveniente (Sentencia C-110 del 2019, M. P. Alejandro Linares).
Todas las politicas econémicas en alguno de sus aspectos han sido juzga-
das por la Corte Constitucional. Esto ha llevado a intensas controversias entre
constitucionalistas y economistas que gradualmente se han venido superando
como se anota en el capitulo 11. En la tabla 36 se listan las principales sen-
tencias con impacto macroeconémico o incidencia en el funcionamiento de las

innovaciones creadas en 1991.

Tabla 36. Algunas sentencias polémicas con efectos macroeconémicos

Sentencia Tema

C-700 de 1999 Inconstitucionalidad del uPAC

C-1433 del 2000 Indexacién de salarios piblicos

C-1064 del 2001 Aumento diferencial de salarios ptblicos

C-776 del 2003 Inconstitucionalidad del 1vA en la canasta familiar
C-228 del 2012 Constitucionalidad de la reforma de sostenibilidad fiscal
C-870 del 2014 Constitucionalidad del incidente de impacto fiscal
C-418 del 2019 Inconstitucionalidad de la Ley de Financiamiento

Nota: no se incluyen sentencias sobre emergencias econémicas ni fallos de tutela.

A continuacidn, se resumen las principales innovaciones. Luego, se traen
algunos ejemplos de resultados econémicos y sociales, que no son el reflejo di-
recto de la Constitucién, pero son en parte la consecuencia de decisiones que,
en el marco de dichas instituciones, fueron adoptadas por las personas a cargo
del disefio de las politicas respectivas. Estos resultados econémicos y sociales,
comparativamente, no pueden ser calificados de malos y algunos sostienen que

son relativamente buenos.

La JUNTA: LA PRINCIPAL INNOVACION

La principal innovacién sobre instituciones econémicas fue la creacién de la Junta

Directiva del Banco de la Republica. Como un antidoto contra el populismo
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y para controlar la inflacién, regular la tasa de cambio y la tasa de interés, la
Constitucién creé una autoridad con plena autonomfia.

La Junta Directiva del Banco de la Republica estd integrada por siete
miembros y en ella tiene asiento el ministro de Hacienda, lo cual no le quita
autonomia puesto que el ministro no tiene mando ni veto en la junta. Ademds
del ministro, quien la preside, la junta tiene seis miembros mds. Cinco de ellos,
de dedicacion exclusiva, son designados por el presidente de la Republica y
uno de ellos es elegido por la propia junta como gerente del banco. El periodo
de los miembros de la junta del banco es de cuatro afios, prorrogables dos veces.
Dos de los cinco miembros de dedicacién exclusiva son reemplazados por el
presidente de la Reptblica cada cuatro afios, usualmente, una vez transcurrida
la mitad del periodo presidencial.

Este 6rgano de regulacién auténomo e independiente del ejecutivo y del
Congreso tiene a su cargo las politicas monetaria, cambiaria y crediticia. Su
principal responsabilidad es mantener la capacidad adquisitiva de la moneda,
para conservar una moneda sana y evitar una prosperidad al debe. Como uno
de los principales temores era que la junta financiara al Gobierno mediante
emisién, la Constitucién exige que cualquier operacién de financiamiento en
favor del Estado sea aprobada por unanimidad en la junta, a menos que se trate
de operaciones de mercado abierto.

La Corte Constitucional ha defendido la autonomia de la junta incluso
frente al propio Congreso de la Repuiblica. En una sentencia del afio 2000
declaré inexequible que la ley que regula las funciones de la Junta Directiva
del banco estableciera restricciones especificas que limitan su autonomfa, como
indicar que solo puede fijar tasas mdximas de interés remuneratorio que los
establecimientos de crédito pueden cobrar “en situaciones excepcionales y por
periodos que sumados en el afio no excedan de 120 dias” (Sentencia C-208 del
2000, M. P. Antonio Barrera).

Durante la crisis econémica de finales de los noventa fueron demandadas
varias normas sobre las competencias de la Junta Directiva. La Corte Consti-
tucional las avald, pero advirtié que ademds de controlar la inflacién, la junta
también debia tener como objetivo la generacién de empleo de tal forma que
hubiera coordinacién entre la politica monetaria y la politica econémica general.
Por eso, la junta no estaba siempre obligada a fijar metas de inflacién “menores
a los tltimos resultados registrados” (Sentencia C-481 de 1999, M. P. Alejan-

dro Martinez). Esto suscité controversia, pero con el tiempo ha sido aceptado.
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Por ejemplo, a un afio de la pandemia, el gerente del Banco de la Republica,
Leonardo Villar, invocé a la Corte para defender las politicas adoptadas por la
junta, resaltando que una tasa de interés de 1,75 % era la mds baja en cien afios
y que se estaba tratando de lograr que la inflacién subiera porque hasta la fecha

era inferior a la meta trazada por la junta para el 20211

OTRAS PRINCIPALES INNOVACIONES
EN LAS INSTITUCIONES ECONOMICAS

Ademis de la junta, la Constitucién introdujo otras innovaciones en las institu-
ciones econémicas. El mercado es protegido con normas que reconocen derechos:
propiedad privada, libre iniciativa privada, libertad de empresa, libre competencia
econémica y derechos de los usuarios de servicios piblicos. Como en la propiedad
privada, la empresa tiene una funcién social y responsabilidades ambientales.

Aunque se protege la libertad econémica, hay algunas actividades sujetas a
autorizacion previa del Estado y regulacion estricta por sus implicaciones para
el interés puablico, como la actividad financiera.

Varias normas fijan prohibiciones. No puede haber monopolios privados
ni monopolios del Estado, salvo como arbitrio rentistico. Estdn prohibidos los
auxilios o donaciones con recursos publicos en favor de personas naturales o
juridicas. El endeudamiento interno y externo no puede exceder la capacidad
de pago de la nacién o de las entidades territoriales. No puede haber impuestos
retroactivos.

Otras normas atribuyen competencias. La facultad del Estado de intervenir
en la economia es expresamente autorizada pero sujeta a leyes de intervencion
econémica. La intervencion estatal debe estar orientada a las finalidades indica-
das en la Constitucién, las cuales buscan no solo racionalizar la economia, sino
que las personas de menores ingresos también se beneficien del desarrollo, en
armonfia con el principio de Estado social de derecho. La intervencién estatal en
la economfa también debe estar orientada a la preservacion del medio ambiente.

El Estado tiene la facultad de regular los servicios pablicos para cumplir
sus finalidades sociales. La Constitucién autoriza que estos sean prestados por

particulares lo cual abre la puerta a las privatizaciones. Sin embargo, el Estado

1 Entrevista de Leonardo Villar, gerente del Banco de la Republica, E/ Tiempo, 3 de mayo del 2021.
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mantiene la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Ademads,
el Estado puede reservarse ciertas actividades estratégicas, pagando la corres-
pondiente indemnizacién.

La facultad de imponer contribuciones fiscales o parafiscales es asignada
a los 6rganos con representacién politica. Esto en virtud del principio segin el
cual no puede haber tributacién sin representacion. El sistema tributario en su
conjunto debe respetar los principios de equidad, eficiencia y progresividad.
La Corte ha declarado inconstitucionales reformas tributarias regresivas, co-
mo la extension indiscriminada del impuesto al valor agregado a los bienes y
servicios de la canasta familiar (Sentencia C-776 del 2003, M. P. Manuel José
Cepeda). A raiz de decisiones de la Corte que tenfan impacto macroeconémi-
co, la Constitucién fue reformada en el 2011 para exigir que las decisiones de
cualquier 6rgano de cualquier rama del poder pablico tengan como criterio la
sostenibilidad fiscal. Sin embargo, este criterio no tiene el mismo peso que un
principio o un derecho, por lo cual no puede ser invocado para menoscabar los
derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva.

La facultad de adoptar un plan nacional de desarrollo es atribuida al
Congreso. El plan es indicativo, no imperativo para los particulares. El plan es
adoptado a principios de cada gobierno y tiene una vigencia de cuatro afios. Debe
tener dos partes: una general con los propésitos y otra de inversiones con los
presupuestos plurianuales de los principales programas y proyectos. El Gobierno
elabora el proyecto de plan consultando diferentes entidades y luego presenta el
proyecto al Consejo Nacional de Planeacién, donde estdn representados todos
los sectores, antes de radicarlo en el Congreso. La ley del plan tiene prelacion
sobre las demds leyes. Si el Congreso no aprueba el plan de inversiones dentro
de los tres meses siguientes a su presentacién el Gobierno puede ponerlo en
vigencia mediante decreto con fuerza de ley.

La facultad de expedir un presupuesto de ingresos y de gastos también es
atribuida al Congreso. El presupuesto es aprobado por ley cada afio. No puede
haber ningin gasto pdblico que no haya sido incluido en la ley de apropiacio-
nes. Es posible que los gastos excedan los ingresos, en cuyo caso el Gobierno
debe proponer por separado la creacién de nuevas rentas o la modificacién
de las existentes para financiar el monto total de gastos. El presupuesto debe
respetar dos pardmetros: debe corresponder al Plan Nacional de Desarrollo y,

desde el 2011, debe respetar un marco de sostenibilidad fiscal previamente
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establecido mediante ley por el Congreso. Ademds, el gasto social debe tener
prioridad sobre cualquier otra asignacién, lo cual es arménico con el principio
de Estado social de derecho. El gasto social se distribuye en todo el territorio
nacional teniendo en cuenta diversos factores, como el nimero de personas con
necesidades bdsicas insatisfechas.

La nacién contribuye a financiar los servicios a cargo de los departamentos
distritos y municipios mediante un sistema general de participaciones. Estos
recursos deben ser destinados prioritariamente al servicio de salud y a los servi-
cios de educacidn, asi como a agua potable y saneamiento bdsico. Estos recursos
deben ser incrementados anualmente, con base en criterios fijados en la Cons-
titucién. Este régimen ha sido reformado varias veces en el 2001, el 2007, el
2018 y el 2019 al ser un tema de enorme interés para las entidades territoriales
y para el Gobierno nacional.

Las regalfas provenientes de la explotacién de los recursos naturales no
renovables también contribuyen en parte a financiar a las entidades territoria-
les, mediante un Sistema General de Regalias, separado del presupuesto y del
sistema de participaciones. Los recursos tienen una destinacién mds amplia
pero dentro de las materias indicadas en la Constitucién. Este régimen ha sido
modificado en el 2011, el 2017 y el 2019. Durante veinte afios el 7 % de los
ingresos del Sistema General de Regalfas se destinard a financiar la implemen-

tacion del acuerdo de paz.

LA CoNSTITUCION HA PERMITIDO POLITICAS
ECONOMICAS CON BUENOS RESULTADOS

Gracias a la creacién de la Junta Directiva del Banco de la Republica y al reco-
nocimiento de su autonomfia en el manejo de la politica monetaria, la inflacién
en Colombia cay6 significativamente. La inflacién, que fue del 26,82 % en
1991, ha bajado desde entonces a tasas inferiores al 4 % (véase la grifica 3). Las
normas que otorgan prioridad al gasto social y fijan un determinado régimen
de transferencias de recursos para ser invertidos en salud y educacién, han
llevado a un importante incremento del gasto pablico en Colombia orientado

a las politicas sociales (véase la tabla 37).
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Griafica 3. Disminucién de la inflacién
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2016
2017
2018
2019
2020

Afios

Inflacién

Fuente: Banco de la Republica.
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Tabla 37. Incremento en el gasto publico social

Gasto publico social en porcentaje (%) del 1B

Afio Colombia
1990 2,8
1991 2,8
1992 3,5
1993 3,5
1994 5,1
1995 5,2
1996 6,4
1997 6,5
1998 6,7
1999 7,8
2000 8,3
2001 9,2
2002 9,9
2003 9,5
2004 10,3
2005 10,8
2006 10,7
2007 11,4
2008 11,3
2009 13,3
2010 12,2
2011 12,3
2012 12,3
2013 12,8
2014 12,9
2015 13,0
2016 12,5
2017 13,4
2018 12,5
2019 12,5

Fuente: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal).
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La autorizacién para que sectores estratégicos y servicios publicos sean
prestados por particulares llevé a la privatizacién de empresas y al aumento
de la infraestructura en el 4rea de los servicios pablicos y de su cobertura en
desarrollo de la iniciativa privada (véase la tabla 38). La participacién del sector
privado en el sistema pensional dentro del régimen de capitalizacién estimulé el
crecimiento del ahorro privado que es invertido en la economia nacional por las
administradoras de fondos de pensiones (AFP) (véase la grdfica 4). Las reglas sobre
apertura han facilitado la insercién de Colombia en la globalizacién econémica,
lo cual se ha manifestado desde el punto de vista institucional en numerosos
tratados de libre comercio, proteccién de la inversién extranjera e integracion
econémica (véase la tabla 39). Por otro lado, las normas y sentencias no han
impedido que la economfa colombiana continde teniendo un buen desempefio

en comparacién con otras economias de la regién (véase la grifica 5).

Tabla 38. Algunos ejemplos de privatizaciones de los servicios publicos

Ley Titulo

Por la cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan
Ley 1 de 1991 . ..
otras disposiciones

Por la cual se establece el régimen de los servicios ptblicos domi-
Ley 142 de 1994

ciliarios y se dictan otras disposiciones

Por la cual se establece el régimen para la generacién, interco-
nexién, transmisién, distribucion y comercializacién de electrici-
Ley 143 de 1994

dad en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se

dictan otras disposiciones en materia energética

Por el cual se desarrolla el articulo 60 de la Constitucién Politica en
Ley 226 de 1995 | cuanto a la enajenacién de la propiedad accionaria estatal, se toman

medidas para su democratizacién y se dictan otras disposiciones

Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de
Ley 1341 del la informacién y la organizacién de las tecnologias de la informa-
2009 cién y las comunicaciones (TIC), se crea la Agencia Nacional de

Espectro y se dictan otras disposiciones

Servicio Ejemplos

2003-Privatizacién ETB

Telefonfa L
2005-2010-Privatizacién Telecom

Telefonfa mévil | Operada por privados desde 1994

Continiia
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Servicio

Ejemplos

Energia eléctrica

1996-1999-Privatizacién de empresas de generacién y de distribu-
cién departamentales

2011-Privatizacién de la Empresa de Energia de Bogotd
2005-2016-Privatizacién de Isagen

Transporte de

gas natural

1997-Privatizacién de Promigas
2006-Privatizacién de Ecogas

Comercializacion

de gas natural

1997-Privatizaciéon de Gas Natural

Televisién 1997-Licitacién de dos canales privados (RCN y Caracol)
1991-Barranquilla
1992-Florencia

Acueducto, 1995-Cartagena

alcantarillado 1995-Popayan

y saneamiento

bdsico

1996-Manizales
1996-Santa Marta
1996-Tunja
1997-Palmira

Grifica 4. Ahorro en administradoras de fondos de pensiones (AFP)
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Tabla 39. Tratados sobre el libre comercio, proteccién

de la inversién extranjera e integracién econémica

Tratados de proteccién de inversion

Nombre Fecha de firma
Colombia-Emiratos Arabes Unidos BrT (2017) 12/11/2017
Brasil-Colombia BIT (2015) 09/10/2015
Colombia-Turquia BIT (2014) 28/07/2014
Colombia-Francia BIT (2014) 10/07/2014
Colombia-Singapur BIT (2013) 12/07/2013
Colombia-Japén BrT (2011) 12/09/2011
Colombia-Reptblica de Corea BIT (2010) 06/07/2010
Colombia-Reino Unido BIT (2010) 17/03/2010
Colombia-India Brr (2009) 10/11/2009
BLEU (Bélgica, Luxemburgo, Unién Econémica), Colombia BIT (2009) 04/02/2009
China-Colombia BrT (2008) 22/11/2008
Colombia-Pert BIT (2007) 11/12/2007
Colombia-Suiza BIT (2006) 17/05/2006
Colombia-Espaifia BIT (2005) 31/03/2005
Chile-Colombia BrT (2000) 25/01/2000
Colombia-Espafia BIT (1995) 09/06/1995
Colombia-Cuba BrT (1994) 16/07/1994
Colombia-Pert BrT (1994) 26/04/1994
Colombia-Reino Unido BIT (1994) 09/03/1994

Tratados de libre comercio y de integracién econémica

Titulo Fecha de firma
TLC Colombia-Israel 11/06/2013
Acuerdo Colombia-Mercorsur 21/07/2017
TLC Colombia-Costa Rica 22/05/2013
TLC Colombia-Corea del Sur 21/02/2013
Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico 06/06/2012
TLC Colombia-Unién Europea 26/06/2012
Continiia
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Tratados de libre comercio y de integracién econémica
Titulo Fecha de firma
Acuerdo de Alcance Parcial Colombia-Venezuela 28/04/2011
TLC Colombia-Estados Unidos 22/11/2006
TLC Colombia-Canadd 21/11/2008
TLC Colombia-EFTA 25/11/2008
TLC Colombia-El Salvador, Guatemala y Honduras 09/08/2007
TLC Colombia-Chile 6/12/1993
Acuerdo Colombia-Cuba 15/09/2000
TLC Colombia-Caricom 24/07/1994
TLC Colombia-México 13/06/1994
Protocolo de Trujillo (Comunidad Andina) 10/03/1996

Grifica 5. Crecimiento econémico en perspectiva regional
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En el mismo sentido, el mayor gasto social y el crecimiento econémico
han contribuido a disminuir la pobreza, pero estos resultados también estdin
atados a factores ajenos a la normatividad como se hizo evidente con el impacto
que tuvo el coronavirus en el crecimiento de la pobreza. A finales de abril, el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) anuncié que
la pobreza habfa aumentado hasta llegar al 42 % de la poblacién y la pobreza
extrema subié al 15 % (véase la tabla 40). La clase media en Colombia crecié
en estas tres décadas (véase la grdfica 6). En general, los colombianos han me-
jorado sus condiciones de vida y su capacidad adquisitiva (véase la grifica 7).
El mayor gasto social no se ha traducido en incrementos alarmantes del déficit
fiscal (véase la tabla 41). As{ mismo, la deuda externa se mantiene dentro de

rangos razonables (véase la grifica 8).

Tabla 40. Disminucién de la pobreza

Afio Tasa de pobreza Fluctuacién clase media
1980 59,10 % N/A

1988 32 % N/A

1990 N/A N/A

1991 53,80 % N/A

1993 51,70 % N/A

1994 51 % N/A

1996 50 % N/A

1997 50,60 % N/A

1998 52,40 % N/A

1999 56,90 % N/A

2000 53,70 % N/A

2001 52,80 % N/A

2002 55,80 % 16,30 %

2003 51,80 % 16,50 %

2004 52,70 % 16,80 %

2005 49,20 % 18 %

2006 48,20 % 21,90 %

Continiia
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Afio Tasa de pobreza Fluctuacién clase media
2007 47,60 % 22,90 %
2008 46,00 % 24,70 %
2009 40,30 % 26,50 %
2010 37,20 % 27,50 %
2011 34,10 % 27,20 %
2012 32,70 % 27,80 %
2013 30,60 % 29,50 %
2014 28,50 % 30,40 %
2015 27,80 % 30,20 %
2016 28% 30,60 %
2017 26,90 % 30,30 %
2018 29,60 % 30,50 %
2019 35,70 % 30,10 %
2020 42,50 % 24,50 %

Grifica 6. Clase media en Colombia
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Fuente: Oscar Fresneda Bautista, “Evolucién de la estructura de clases sociales en Colombia, 1938-
2010. ;Han crecido las clases medias?”, 2017. https://sociedadyeconomia.univalle.edu.co/index.php/
sociedad_y_economia/article/view/5630/8236
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Fuente: adaptado de DANE. Poblacién segtin clases sociales (2021). hetps:/www.dane.gov.co/index.php/
estadisticas-por-tema/pobreza-y-condiciones-de-vida/pobreza-monetaria

Grifica 7. Mejoramiento de las condiciones de vida
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Fuente: Jhorland Ayala-Garcia, “Del situado fiscal al sGp: evolucién y logros de las participaciones terri-
toriales en Colombia”, 18 de noviembre del 2021, Banco de la Republica.
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Porcentaje de cobertura (%)

Fuente: Mauricio Cdrdenas Santamarfa, Introduccién a la economia colombiana, 4* ed. (2021).
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Fuente: https://www.camaradirecta.com/temas/indicadoresantander/indicadores/esperanza.htm

Tabla 41. Control del déficit fiscal

Afo Déficit fiscal en porcentaje (%) del piB
1999 -6,5

2000 4.8

2001 -5

2002 -5,2

2003 -4,3
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Afo Déficit fiscal en porcentaje (%) del piB
2004 -4,5
2005 -4
2006 3.4
2007 -2,7
2008 -2,3
2009 41
2010 -3,9
2011 2,8
2012 -2,3
2013 -2,3
2014 2,4
2015 -3
2016 -4
2017 -3,7
2018 3,1
2019 -2,5
2020 -7,8
2021 7,6

Fuente: para los datos de 1999 al 2019: Banco de la Republica. https:/totoro.banrep.gov.co/estadisticas-
economicas/faces/pages/charts/line.xhtml?facesRedirect=true

Para los datos del 2020 y el 2021: Ministerio de Hacienda. https://www.irc.gov.co/webcenter/ShowProp
erty?nodeld=%2FConexionContent%2FWCC_CLUSTER-156938%2F%?2FidcPrimaryFile&revision=lat
estreleased
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Grifica 8. Deuda externa
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Fuente: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal).

LA PERSISTENCIA DE LA DESIGUALDAD

Estos resultados han contribuido al progreso social y econémico, a la disminu-
ci6én de la pobreza y al incremento de la clase media. Pero a pesar de los buenos
resultados econémicos y sociales, la desigualdad en la distribucién del ingreso

sigue siendo una de las mds altas del mundo (véase la grifica 9).
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Grifica 9. Evolucién de la desigualdad de ingreso
0,6

0,58 AN

0,54 \VA' \"\
0,52 \_._\

Coeficiente GINT
[ )

0,5

0,48

0,46

0,44
N‘m‘w"\r\‘\c‘l\‘w‘a‘o‘—"r\l‘m‘w‘m‘\o‘l\‘oc‘Q‘O‘A‘N‘«\‘w“m‘\o‘l\‘w‘m‘
ADXNAN AN RNANDS D OO0 O 0D S DD e e S A
R R N NI - N N N - N B B < T i < T < B I < T = B <~ B S R R R - - =)
Lonl B L B R B I B o I o I o I o I o I o I O MR O O RO IS F o o B o R o BENN o NN oS NS IS e |

Afio

Fuente: Banco Mundial.

Ninguna constitucién tiene la capacidad de superar la desigualdad en la
distribucién del ingreso. Ello depende de politicas econémicas y sociales, as{
como de factores externos que escapan al control de tales politicas. Lo importante
es que la constitucién no sea un obstdculo —como en efecto no lo ha sido la
Constitucién de 1991— para las politicas econémicas y sociales que propenden
por disminuir la desigualdad y crear condiciones de vida dignas y adecuadas
para todos, al mismo tiempo que la economia crece para producir mds recursos

y beneficios para distribuir de manera equitativa entre todos los colombianos.
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CAPITULO 9

LA CONSTITUCION ECOLOGICA: AVANCES Y DESAFIOS

La Constitucién de 1991 ha sido pionera en la proteccién del medio ambiente.
Construy6 sobre pilares sélidos. Colombia ya tenfa un Cédigo Nacional de Re-
cursos Naturales Renovables y de Proteccién del Medio Ambiente, promovido
por el presidente Misael Pastrana y expedido por el presidente Alfonso Lépez
Michelsen mediante decreto legislativo en diciembre de 1974 (Decreto 2811).
Durante el Gobierno del presidente Barco se habfa entregado cerca de la cuarta
parte del territorio nacional al cuidado de los pueblos indigenas, entre otros
objetivos para proteger la biodiversidad y las selvas de Colombia. En el Gobierno
del presidente Gaviria se reforz6 esa orientacién, incluso desde antes de 1991.

Mientras que en algunos paises todavia se debate si la referencia a un medio
ambiente sano debe ser incluida en el predimbulo, si debe ser un principio, o si
debe plasmarse como un derecho; en Colombia no solo se reconocié un derecho
en esta materia, sino que se adoptaron numerosas instituciones para proteger

el medio ambiente.

UNA CAJA CONSTITUCIONAL DE HERRAMIENTAS ECOLOGICAS

Asi lo reconocié tempranamente la Corte Constitucional en su jurisprudencia
al indicar que la Constitucién de 1991 era una “constitucién ecolégica”. Resalt6
entonces las siguientes ideas y disposiciones que ilustran la variedad de reglas

y principios en materia ambiental:

De lo anterior se deduce que la Constitucién de 1991, a diferencia de la de 1886,
no solo sefiala al poder publico el limite de lo permitido, sino que le impone el
deber positivo de garantizar la creacién de un orden politico, econémico y social

justo, como explicitamente se determina en el predimbulo y en el articulo 2°.// La
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Constitucién se transforma pues en un programa. El legislador no es un instru-
mento de una accién politica libre dentro de unos limites negativos que la Cons-
titucién impone, sino que €l desarrolla el programa que la Constitucién contiene
[...} //En este orden de ideas, de una lectura sistemdtica, axioldgica y finalista
surge el concepto de Constitucién Ecolégica, conformado por las siguientes 34
disposiciones: predimbulo (vida), 2° (fines esenciales del Estado: proteger la vida),
8° (obligacién de proteger las riquezas culturales y naturales de la nacién), 11
(inviolabilidad del derecho a la vida), 44 (derechos fundamentales de los nifios),
49 (atencién de la salud y del saneamiento ambiental), 58 (funcién ecoldgica de la
propiedad), 66 (créditos agropecuarios por calamidad ambiental), 67 (la educacién
para la proteccién del ambiente), 78 (regulacién de la produccién y comercializa-
cién de bienes y servicios), 79 (derecho a un ambiente sano y participacién en las
decisiones ambientales), 80 (planificacién del manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales), 81 (prohibicién de armas quimicas, biolégicas y nucleares),
82 (deber de proteger los recursos culturales y naturales del pafs), 215 (emergen-
cia por perturbacién o amenaza del orden ecolégico), 226 (internacionalizacién
de las relaciones ecoldgicas, 268-7 (fiscalizacion de los recursos naturales y del
ambiente), 277-4 (defensa del ambiente como funcién del procurador), 282-5 (el
defensor del pueblo y las acciones populares como mecanismo de proteccién del
ambiente), 289 (programas de cooperacién e integracién en zonas fronterizas
para la preservacién del ambiente), 300-2 (asambleas departamentales y medio
ambiente), 301 (gestién administrativa y fiscal de los departamentos atendiendo a
recursos naturales y a circunstancias ecoldgicas), 310 (control de densidad en San
Andrés y Providencia con el fin de preservar el ambiente y los recursos naturales),
313-9 (concejos municipales y patrimonio ecolégico), 317 y 294 (contribucién
de valorizacién para conservacién del ambiente y los recursos naturales), 330-5
(concejos de los territorios indigenas y preservacion de los recursos naturales),
331 (Corporacién del Rio Grande de la Magdalena y preservacién del ambiente),
332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos naturales no renova-
bles), 333 (limitaciones a la libertad econémica por razones del medio ambiente),
334 (intervencién estatal para la preservacién de los recursos naturales y de un
ambiente sano), 339 (politica ambiental en el plan nacional de desarrollo), 340
(representacion de los sectores ecoldgicos en el Consejo Nacional de Planeacién),
366 (solucién de necesidades del saneamiento ambiental y de agua potable como
finalidad del Estado) {...} // De la concordancia de estas normas, e inscritas en el

marco del derecho a la vida, de que trata el articulo 11 de la Carta, se deduce que
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el ambiente es un derecho constitucional fundamental para el hombre, pues sin

él, la vida misma correrfa letal peligro’.

Para desarrollar este avance constitucional la Ley 99 de 1993 cre6 el
Ministerio de Medio Ambiente como 6rgano rector de un nuevo Sistema Na-
cional Ambiental (SINA), el cual estd integrado por el ministerio del ramo, las
corporaciones auténomas regionales, las entidades territoriales y los institutos
de investigacién adscritos y vinculados al ministerio. El Consejo Nacional
Ambiental realiza la coordinacién intersectorial.

Después, han sido aprobados leyes, decretos y planes para reforzar el SINA.
También han sido creadas nuevas entidades, como la Agencia Nacional de Li-
cencias Ambientales (ANLA).

Asi mismo, la Constitucién creé instituciones regionales para proteger el
medio ambiente. Las corporaciones auténomas regionales tienen rango consti-
tucional pero la creacién de cada una requiere de una ley. Actualmente, exis-
ten mds de treinta. Algunas han funcionado con criterios técnicos, pero otras
lamentablemente se convirtieron en parte del botin politico en las respectivas
regiones. Introducir reformas para que funcionen con criterios exclusivamente
técnicos que permitan armonizar la proteccién del medio ambiente con el de-
sarrollo econémico ha sido extremadamente dificil.

Estas corporaciones aplican el régimen ambiental nacional, pero tienen
la posibilidad de hacerlo respondiendo a las circunstancias especificas de cada
regién respecto a la proteccién ambiental. Esto ha generado una gran contro-
versia sobre si pueden establecer requisitos adicionales a los fijados en la ley
ambiental nacional. En el 2021, la Corte Constitucional en una sentencia cinco
a cuatro concluyé que las corporaciones no tenfan esa facultad. Esto significa
que no pueden aplicar el principio de rigor subsidiario, es decir, que no pueden
agregar requisitos y condiciones mds estrictas a las fijadas en la ley nacional
para la expedicién de licencias o permisos ambientales para los proyectos en
la respectiva region (Sentencia C-145 del 2021, M. P. Paola Andrea Meneses).

La jurisprudencia ha agregado instrumentos que no se encuentran ex-
presamente en la Constitucién. El que ha tenido y puede llegar a tener mayor
trascendencia es el principio de precaucién. Segin la Corte, este principio

consiste en “un criterio hermenéutico para la aplicacién de normas relativas a

1 Sentencia T-411 de 1992, M. P. Alejandro Martinez.
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la proteccién ambiental ante amenazas graves que no han sido cientificamente
comprobadas y los limites que deben observar los operadores administrativos y
judiciales” (Sentencia C-595 del 2010, M. P. Jorge Ivdn Palacio Palacio). Ha sido
aplicado en temas tan diversos como instalaciones eléctricas (Sentencia T-299
del 2008, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio), antenas de celulares (T-701 del 2014,
M. P. Mauricio Gonzélez Cuervo), apreciacién judicial de dafios ambientales
(T-080 del 2015, M. P. Jorge Ivdn Palacio Palacio) hasta las fumigaciones con
glifosato (Sentencia T-236 del 2017. M. P. Aquiles Arrieta Gémez {e}).

PROCEDIMIENTOS EFICACES AL ALCANCE DE LA SOCIEDAD CIVIL

Ademds de reglas, principios y nuevos 6rganos la constitucién establecié pro-
cedimientos especiales para proteger los derechos ambientales. El principal es
la accién popular mediante la cual cualquier interesado puede solicitarle a un
juez administrativo que proteja la naturaleza. En ejercicio de las acciones po-
pulares se han tomado decisiones importantes, algunas de las cuales aparecen
resaltadas en la tabla 42.

Como las acciones populares no fueron desarrolladas tan rdpido como la
accién de tutela, en un principio a las personas acudieron a la accién de tutela
para proteger el medio ambiente. La Corte aceptd que ello ocurriera, pero después
de que las acciones populares fueron desarrolladas exigi6 que este procedimiento
fuera utilizado antes de emplear la accién de tutela. En la tabla 43 se resaltan

algunas sentencias importantes de tutela en el d4rea ambiental.
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Tabla 43. Algunas sentencias de tutela sobre el drea ambiental

estas se mezclan con aguas negras e

invaden su residencia

Sentencia Tema Decisién
Ordenar tanto al alcalde de Villa-
Proteccién del derecho a la salud y | vicencio como al gerente de la So-
T-257 de . . . ) ,
1996 el saneamiento ambiental con oca- | ciedad Bioagricola del Llano S. A.
sion del relleno sanitario construido | suspender el relleno sanitario y el
botadero de basuras
Ordenar a la Alcaldfa Municipal de
Ricaurte, cerrar en el término de un
. afio contado a partir de la notifica-
Vulneracién a sus derechos a la . )
. . . cién de esta sentencia, el basurero
salud, a la vida y al medio ambiente . .
. municipal de Ricaurte por las ra-
sano, teniendo en cuenta que en el .
T-453 de . . . . . zones expuestas en la parte motiva
barrio residencial donde habita exis- i . .
1998 de esta providencia, y habilitar un
te un botadero de basura a campo o .
. . relleno sanitario ajustado minima-
abierto, que a su juicio es un foco o
L mente a las normas juridicas corres-
de contaminacién ) . )
pondientes y a las consideraciones
técnicas que sobre el particular fije
la cAR
Vulneracién del derecho de peticién
L P Ordenar a Distrisalud que se le dé
del actor ante la omisién de res- ) o
T-863A o o una respuesta escrita y definitiva al
puesta de Distrisalud a su solicitud, ) ]
de 1999 o actor en lo concerniente a la situa-
y por consiguiente una amenaza de . i 3
. cién de salubridad planteada por él
los derechos a la salud y a la vida
Vulneracién de los derechos funda- ) ) .
. Confirmar la sentencia proferida
mentales a la salud y a la vida, en .
., por la Sala de Casacién Penal de la
conexién con el derecho a gozar de .
) ) . Corte Suprema de Justicia, sumado
T-046 de | un medio ambiente sano y ecoldgi- ;
. a que a Corpamag le corresponderd
1999 camente equilibrado por la presunta i
L ) trazar un cronograma, a fin de que
contaminacién producida con el .
sea efectivo el control de la conta-
transporte, cargue y descargue del L .
| minacién en dicha zona
carbén en el puerto
Vulneracién de los derechos fun- ) .
. . Confirmar la sentencia del 6 de oc-
damentales a la vida y al medio ]
) ) tubre del 2000 del Juzgado Primero
su-1116 | ambiente por cuanto no ha canali- . . .
) Promiscuo Municipal, que tutelé
del 2001 | zado las aguas lluvias, por lo cual

el derecho a la vida, a un ambiente

sano y a la salud
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Sentencia Tema Decisién
Ordenar al municipio de Barbosa
Vulneraciéon del derecho al medio . p o
. . o realizar todos los procedimientos
ambiente sano por incumplimiento . o
T-851 del ) ) necesarios para el mantenimiento y
de 6rdenes proferidas por la Cor- o )
2010 . . . limpieza de la Planta de Tratamien-
poracién Auténoma Regional de i
to de Aguas Residuales (PTAR) del
Santander . .
barrio Ciudad Metropolitana
Vulneracién del derecho a la vida
.| digna, a la salud, a la integridad . -
Sentencia o ) Declarar improcedente la accién de
personal y familiar, al medio am- i )
T-282 del ) . . tutela y no autorizar la construccién
2012 biente sano, a la propiedad privada, del o
el pozo séptico
a la igualdad y al libre desarrollo de P P
la personalidad
Ordenar al Ministerio de Ambien-
te y Desarrollo Sostenible que, a
artir de las gufas recomendadas
Vulneracién de los derechos a la p 8
. o por la oMs, promueva un plan de
vida, a la salud, a la intimidad, al - L .
T-154 del . . accién con el objetivo de erigir una
ambiente sano y de los nifios, por . ) )
2013 o politica nacional integral para hacer
la explotacién indiscriminada de la . .
. 3 . cumplir la prevencién y el control
mina de carb6n Pribbenow L .
contra la contaminacién del aire y
del agua causada por la explotacién
y transporte de carbén
Vulneracién del derecho al medio Exhortar a la Secretaria Distrital de
T-436 del | ambiente sano, en relacién con la Ambiente de Bogotd para que vigile
2014 fauna que lo compone, por el uso de | permanentemente la integridad fisi-
animales en actividades circenses ca de la leona Nala
Ordenar a Fenoco S. A. la suspen-
Vulneracién de los derechos funda- - o p
L sién de actividades de transporte
mentales de peticidn, a la salud, a L .
T-672 del ) ferroviario de carbén y a la ANLA
tener un ambiente sano por la cerca- . .
2014 B 3 3 que supervise con absoluto rigor el
nfa de la linea férrea a sus lugares L .
de vivienda pleno cumplimiento de las obliga-
e vivie
ciones de Fenoco S. A. derivadas
Vulneracién de los derechos al me-
806 dio ambiente sano y a la educacién | Ordenar que se gestione la respecti-
por la construccién de un colegio va licencia ambiental que articule el
del 2014

publico en el Parque Nacional Na-

tural Tinigua, reserva ambiental

plan de manejo del drea protegida
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medio ambiente sano, a la viday a
la participacién ciudadana

Sentencia Tema Decisién
Vulneracién de los derechos fun-
d les a la vida, el medi -
?menta €8 @ fa vida, ¢ medio am Ordenar a Amborco S. A. ESPy a
biente, la salud, el agua potable y la ) .
. ) L ) la Alcaldia de Palermo ajustar el
vida digna, peticién e igualdad que .
T-891 del . . plan para garantizar de manera
se ven afectados a raiz del suminis- . DR
2014 definitiva la prestacién eficaz de los
tro de agua no apta para el consumo o L
servicios publicos de agua potable
humano por parte de la empresa .
. o salubre y alcantarillado
prestadora de servicios piblicos
Amborco S. A. ESP
Vulneracién del derecho al medio Ordenar la elaboracién y defini-
T-080 ambiente sano por el derrame de un | cién de planes de restablecimiento
del 2015 | compuesto quimico en la bahfa de con participacién de la comunidad
Cartagena afectada
Ordenar a la directora de la Uni-
dad Administrativa del Sistema de
Parques Nacionales Naturales, a la
Corporacién Auténoma Regional
Vulneracién de derechos fundamen- | del Magdalena (Cormagdalena), a
T-606 tales al trabajo, el minimo vital y a | la Gobernacién del Magdalena y al
la dignidad humana de los pescado- | Ministerio de Ambiente y Desa-
del 2015 . .
res artesanales del Parque Nacional | rrollo Sostenible que redoblen sus
Natural Tayrona esfuerzos para garantizar el sanea-
miento, la proteccién y la intangibi-
lidad de los ecosistemas terrestres y
maritimos del Parque Tayrona y sus
alrededores
Ordenar al Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, al Minis-
terio del Interior, a la Unidad de
Parques Nacionales Naturales, al
Instituto de Investigacién de Re-
Vulneracién de los derechos funda- | cursos Biolggicos Alexander von
T-445 del mentales al debido proceso, al acce- | Humboldt y a la Contraloria Gene-
- e
2016 so a la administracién de justicia, al | ral de la Republica que conformen

una mesa de trabajo interinstitucio-
nal con el objeto de construir una
investigacién cientifica y sociol6-
gica en la cual se identifiquen los
impactos de la actividad minera

en los ecosistemas del territorio
colombiano

246

Contindia



LA CONSTITUCION ECOLOGICA: AVANCES Y DESAFIOS

Sentencia Tema Decisién
Vulneracién de los derechos al
medio ambiente sano, a la vida, a la ;
. . Reconocer al rio Atrato, su cuenca
salud, al agua, a la seguridad ali- i
. o y afluentes como una entidad
mentaria, a la cultura y al territorio i -
T-622 del ) e sujeto de derechos a la proteccion,
de las comunidades étnicas por el ) .
2016 . . . conservacién, mantenimiento y
uso intensivo y a gran escala de di- .,
. . restauracién a cargo del Estado y las
versos métodos de extraccién mine- . o
) . comunidades étnicas
ra y de explotacién forestal ilegales
en la cuenca del rio Atrato
Conceder la proteccion de los dere-
Vulneracién de los derechos fun- chos fundamentales y ordenar un
damentales a la consulta previa, proceso de consulta a las autori-
a la vida, a la existencia fisica y dades de la comunidad Carijona,
cultural, a la educacién, al medio resguardo Puerto Nare, siguiendo
ambiente sano, al debido proceso, al | los pardmetros establecidos en la
T-080 libre desarrollo de la personalidad y | parte motiva, con la finalidad de
del 2017 | al derecho a la participacién de los | adoptar medidas de etnorreparacién
pueblos indigenas en las decisiones | y compensacién cultural frente a los
que los afectan, generada por la impactos y perjuicios causados a la
fumigacién de cultivos ilicitos me- | comunidad dentro de sus territorios
diante la aspersién aérea de glifosa- | por el desarrollo del programa de
to sobre los territorios consagrados | erradicacion aérea de cultivos ilici-
tos con glifosato
Proteger los derechos fundamen-
» tales, ordenar la realizacién de la
Vulneracion de los derechos a la . .
. .| consulta previa y ordenar al Consejo
consulta previa, a la salud, al medio . .
. . . Nacional de Estupefacientes no
T-236 del | ambiente, a la identidad cultural .
L . reanudar el Programa de Erradica-
2017 y étnica por las decisiones del Pro- . . e .
L, . ci6n de Cultivos Ilicitos median-
grama de Erradicacién de Cultivos iy . .
. . te Aspersion Aérea con Glifosato
Ilicitos con Glifosato .
(Pecig), por las razones expuestas en
esta sentencia
., Ordenar a las corporaciones aut6-
Vulneracién de derechos fundamen- ) )
i nomas regionales correspondien-
tales al agua, al ambiente sano, a . L
. . . . tes adelantar estudios técnicos,
T-325 del | la seguridad alimentaria, a la vida . o N
o . . identificar el dafio y llevar a cabo
2017 en condiciones dignas y al trabajo

afectados por los propietarios de la

hacienda La Yaruma

procesos de concertacién a fin de
tomar medidas necesarias para la

proteccién de los derechos
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Sentencia Tema Decisién
Vulneracién de los derechos funda-
mentales del debido proceso, de la Conceder el amparo de los derechos
participacién, de la igualdad, de pe- | y ordenar al Ministerio de Ambien-
ticién, de informacién, de salud, de | te y Desarrollo Sostenible que, en
T-361 del | consumo del agua potable y de vida | el término de un afio siguiente a la
2017 digna por la conexidad que existe notificacién de la presente provi-
con el ambiente sano y el derecho dencia, emita una nueva resolucién
de participacién, al incurrir en omi- | para delimitar el pdramo en las
siones en el proceso de delimitacién | jurisdicciones Santurbdn
del pdramo de Santurbdn
Vulneracioén de los derechos al me-
dio ambiente sano, a la vida digna,
al minimo vital, al trabajo y a la
libertad de oficio, a la alimentacién
T-596 del | y al agua, por causa del supuesto Declarar improcedente la accién de
2017 incumplimiento de las funciones tutela
que les corresponden a las autorida-
des estatales para la proteccién del
ecosistema de la Ciénaga Grande de
Santa Marta
STC-4360
del 2018 | Vulneracién de los derechos al .
) ) o Formular un plan de accién de
(Corte medio ambiente sano, al equilibrio ]
. . corto, mediano y largo plazo para
Suprema | ecolégico, a la vida y la salud por la .
. . ) contrarrestar la deforestacién
de Justi- | deforestacién en la Amazonia
cia)
Vulneracién de los derechos fun-
damentales a la consulta previa, a
otras formas de participacién demo-
. . . . Conceder el amparo de los derechos
crética, a la igualdad y a la integri- .
o - fundamentales a la consulta previa
su-123 dad étnica y cultural de la nacién, . .
. y al ambiente sano de la comunidad
del 2018 | al no haberse realizado la consulta L ) B
. . o indigena awd La Cabafia y ordenar
previa a su comunidad indigena L .
. - la realizaci6n de la consulta previa
sobre la exploracién y explotacion
de hidrocarburos que se realiza en
su territorio
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Sentencia Tema Decision

Vulneracién de los derechos funda-

mentales a la vida, a la integridad »
) Conceder la proteccién de los de-
personal, a la salud, al ambiente
o . rechos fundamentales a la salud y
sano y a la intimidad de los habi-

T-614 del | tantes de su comunidad, debido a

2019 que tales garantias se encontrarfan

al ambiente sano de los habitantes
del Resguardo Indigena Provincial.

. ) Mediante 6rdenes hacia los organis-
en grave peligro ante la cercania del . o i
. ) mos ambientales y de vigilancia que
resguardo con la explotacién minera - .
velen por la proteccién del ambiente
adelantada por la empresa Carbones

del Cerrején Limited

L, Confirmar la sentencia de la Sala
Vulneracién del derecho al habeas
. Laboral de la Corte Suprema de Jus-
corpus 'y a los principios de pro-

su-016 - . ticia en la que se le niega el recurso
teccién de la fauna silvestre por
del 2020 o de habeas corpus al oso Chucho por
mantener en cautiverio al oso de . . .
. no ser sujeto de derechos sino objeto
anteojos Chucho ., .
de proteccién constitucional
Vulneracién del debido proceso de
o P . Conceder la proteccién del debido
una empresa victima de contamina-
su-455 proceso y ordenar a la Corte Supre-

cién ambiental en un proceso civil . o
del 2020 o . ma de Justicia tasar los perjuicios

en el que se persigui6 la indemniza-
probados dentro del proceso

cién de dafios ambientales

Lo anterior no obsta para que varios fallos de tutela recientes hayan pro-
tegido el medio ambiente de manera innovadora. Los que han tenido mayor
resonancia son los fallos en los que se les reconocen derechos a manifestaciones
de la naturaleza. Por ejemplo, la Corte Constitucional sostuvo que el rio Atrato
tenfa derechos constitucionales que a su turno generaban obligaciones en cabeza
del Estado, de las empresas y de los particulares (Sentencia T-622 del 2016,
M. P. Jorge Ivin Palacio). Mds adelante, la Corte Suprema de Justicia sostuvo
que la Amazonia también tenfa derechos que generan obligaciones para evitar
que continde la deforestacién con un profundo impacto en el cambio climdtico.

En estos fallos los rios o las selvas no se convierten en personas, sino en
sujetos de derechos especificos que a su turno desencadenan obligaciones de
conservarlos o recuperarlos. El fallo protege el ecosistema como tal sin distinguir
entre fauna o flora, ni entre aspectos del ecosistema utiles para el ser humano
o simplemente necesarios para preservar la naturaleza y el planeta. Las 6rdenes

impartidas en este caso son complejas y requieren varios aflos para lograr su
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adecuada implementacién, la cual estd usualmente acompafiada de procedi-
mientos participativos que involucran a organizaciones no gubernamentales
y a organizaciones comunitarias y de base que tienen el mayor interés en la
respectiva manifestacién de la naturaleza protegida.

Los 6rganos de la rama ejecutiva responsables del medio ambiente también
han adoptado decisiones que protegen diferentes expresiones de la naturaleza.
Una parte significativa del territorio nacional estd sujeta a un régimen especial
de proteccién ambiental. En cada uno de ellos las restricciones a la actividad
humana son diferentes y la reglas para proteger la naturaleza son mds o menos
estrictas: parques naturales, santuarios de fauna y flora, reservas naturales,
dreas naturales Unicas, reservas forestales, dreas protegidas terrestres y mariti-
mas, distritos integrales de riego, distritos de conservacién de suelos, dreas de
recreacién, paramos, etc. A estas se suman las reservas naturales de la sociedad
civil, es decir, zonas privadas protegidas que ya superan las novecientas. Estos

regimenes se resumen en la tabla 44.

Tabla 44. Algunos tipos de dreas protegidas en Colombia

Tipo de drea Norma

Sistema de Parques Nacionales Naturales | Decreto 1076 del 2015, articulo 2.2.2.1.2.2

Parque nacional

Reserva natural

Area Natural Unica

Decreto Ley 2811 de 1974, articulo 239
Santuario de flora

Santuario de fauna

Via parque

Reservas forestales protectoras Decreto 1076 del 2015, articulo 2.2.2.1.2.3
Parque natural regional Decreto 1076 del 2015, articulo 2.2.2.1.2.4
Distritos de manejo integrado Decreto 1076 del 2015, articulo 2.2.2.1.2.5
Areas de recreacién Decreto 1076 del 2015, articulo 2.2.2.1.2.6
Distritos de conservacién de suelos Decreto 1076 del 2015, articulo 2.2.2.1.2.7
Reserva natural de la sociedad civil Decreto 1076 del 2015, articulo 2.2.2.1.2.8
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Estos avances le han merecido a Colombia un reconocimiento a nivel in-
ternacional en asuntos ambientales, no solo por la riqueza de su biodiversidad
sino por las politicas adoptadas y las decisiones y sentencias que le han dado
prioridad a la preservacién del medio ambiente. Asi mismo, Colombia ha ratifi-
cado los principales acuerdos, tratados, convenios y convenciones multilaterales
ambientales. Estos han pasado por el tamiz de la Corte Constitucional que,
dentro del espiritu de la Constitucién ecoldgica, los ha convalidado.

Por supuesto, cuando las politicas ambientales han sido instrumentadas
mediante leyes que no respetan los principios y reglas constitucionales, la
Corte Constitucional las ha declarado inconstitucionales o ha condicionado su
exequibilidad (véase la tabla 45). Por ejemplo, exigié que en la delimitacién de
un pdramo prime el criterio técnico sin perjuicio de que ministerio extienda,
previa motivacion, el drea protegida mds alld de la recomendacién técnica para
brindar una mayor proteccién ambiental, en especial, a las fuentes de agua
(Sentencia C-035 del 2016, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

Tabla 45. Algunas sentencias de constitucionalidad en materia ambiental

Sentencia | Norma demandada o revisada Tema Decision
Leyes 162 y 165 de 1994
.| por medio de las cuales se Diversidad bio-
Sentencia . L. .
€519 de aprueba el Convenio sobre l6gica, medio Exequible
1994 Diversidad Bioldgica, hecho | ambiente sano, 9
en Rio de Janeiro el 5 de calidad de vida
junio de 1992
Ley 164 de 1993 por la cual
. se aprueba la Convencién .
Sentencia . . Convenciéon
C-073 d Marco de las Naciones Uni- bre el b E bl
- e sobre el cambio equible
1995 das sobre el Cambio Clim4- liméci xequ
tico, hecha en Nueva York clmatico
el 9 de mayo de 1992
Ley 257 del 15 de enero de
. Fondo Interna-
1996 por medio del cual se .
] cional de In-
.| aprueba el Convenio Inter- L
Sentencia ional de Constitucis demnizacién de
nacional de Constitucién
C-359 " . Dafios Causados | Exequible
de 1996 de un Fondo Internacional la C
r nta-
¢ de Indemnizacién de Dafios po. a . ,0 .
. minacién de
Causados por la Contamina- Hid b
idrocarbur
cién de Hidrocarburos ocarburos
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dio Ambiente, se reordena el

sector publico encargado de

precaucion

Sentencia | Norma demandada o revisada Tema Decisién
Declara inexequibles
las expresiones: “Venci-
do el término anterior,
se entiende concertado

El medio am- y aprobado el Proyecto
biente co- del Plan de Ordena-
derech ient te de |
Pardgrafos 6 (parcial) y 7 mo (?rec. o mlen.o por par e. e las
. > J constitucional. autoridades ambientales
Sentencia | (parcial) del articulo 1 de b
Deberes del competentes” y “En to-
C-431 del | la Ley 507 de 1999 por la
s Estado, con la dos los casos en que las
2000 cual se modifica la Ley 388 L ) ;
participacién de | autoridades ambientales
de 1997 . .
la comunidad, no se pronuncien dentro
para velar por de los términos fijados
su conservacién | en el presente pardgra-
fo, operard el silencio
administrativo positivo
a favor de los municipios
y distritos”
Ley 618 del 2000 por medio
de la cual se aprueba la

Sentencia | Enmienda del Protocolo de

C-671 del | Montreal aprobada por la Capa de ozono | Exequible

2001 Novena Reunién de las Par-

tes, suscrita en Montreal el
17 de septiembre de 1997
Protocolo de Kioto de la
Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el

Sentencia | cambio climdtico, hecho en | Protocolo de

C-860 Kioto el 11 de diciembre de | Kioto. Cambio | Exequible

del 2001 | 1997, y de la Ley 629 del 27 | climdtico

de diciembre del 2000, por
medio de la cual se aprueba
dicho convenio

Articulos 1, numeral 6

ial), y 85, 12
. (par)cm )y nu.mera y Desarrollo sos-
Sentencia | pardgrafo 3 (parcial), de la .
tenible .

C-293 del | Ley 99 de 1993, por la cual Princinio d Exequible

rin

2002 se crea el Ministerio del Me- 1REIpIo de
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Sentencia | Norma demandada o revisada Tema Decisién
la gestién y conservacién del
medio ambiente y los recur-
sos naturales renovables, se
reorganiza el Sistema Na-
cional Ambiental (SINA) y se
dictan otras disposiciones
Ley 766 del 31 de julio del
2002 por medio de la cual
. | se aprueba la Convencién Energfa nuclear
Sentencia . . .
sobre Asistencia en Caso de | y responsabili- .
C-254 del ) ) ) Exequible
Accidente Nuclear o Emer- | dad patrimonial
2003 . P
gencia Radioldgica aprobada | del Estado
en Viena el 26 de septiem-
bre de 1986
Ley 885 del 2004 por medio
de la cual se aprueba el Con-
venio Internacional sobre .,
., ., Cooperacion
Cooperacion, Preparaciény | . )
. internacional
.| Lucha contra la Contami-
Sentencia . ) frente a conta-
nacién por Hidrocarburos, L i
C-150 del minacién con Exequible
1990 y el Protocolo sobre .
2005 - . hidrocarburos
Cooperacién, Preparacién y canci
o0 sustancias
Lucha contra los Sucesos de .
L nocivas
Contaminacién por Sustan-
cias Nocivas Potencialmente
peligrosas, 2000
Inexequibilidad de la
expresion “serdn por su
naturaleza apelables ante
la autoridad superior,
dentro del Sistema Na-
Distribucién de | cional Ambiental (SINA),
Sentencia competencias en tendrdn una vigencia
Articulo 63 de la Ley 99 de j P . y rendrar sen
C-554 del 1993 el drea ambien- | transitoria no superior
2007 tal y su armoni- | a 60 dfas mientras el

zacion

Ministerio del Medio
Ambiente decide sobre
la conveniencia de pro-
rrogar su vigencia o de
darle a la medida cardc-

ter permanente”
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Sentencia | Norma demandada o revisada Tema Decisién
Cardcter nacio-
1 -
Sentencia | Los numerales 16 y 36 del na y compe )
tencias para e
C-462 articulo 5 de la Ley 99 de é para Exequible
manejo de la
del 2008 | 1993 o
politica am-
biental
Lineamientos
Articulos 203 y 213 de la para el aprove-
Sentencia | Ley 685 del 2001 por la chamiento de
C-813 del | cual se expide el Cédigo de | recursos natu- Exequible
2009 Minas y se dictan otras dis- | rales en la etapa
posiciones de exploracién
minera
Ley 1347 del 31 de julio
del 2009 por la cual se
aprueba el Acuerdo entre
el Gobierno de Colombia
y la Organizacion de las
.| Naciones Unidas para la Instituciones
Sentencia . L .
Educacién, la Ciencia y la regionales para .
C-305 . - Exequible
Cultura (Unesco) relativo al | la gestién del
del 2010 o
establecimiento del Centro | agua
Regional sobre la Gestién
del Agua en las Zonas Ur-
banas para América Latina y
el Caribe, bajo los auspicios
de la Unesco
Pardgrafo del articulo 1y
el pardgrafo 1 del articulo
Sentencia | 5 de la Ley 1333 del 2009, »
Presuncién de .
C-595 del | por la cual se establece el Exequible
.. . .| culpa o dolo
2010 procedimiento sancionatorio
ambiental y se dictan otras
disposiciones
Articulos 31 y 40 de la Ley .
. Medidas com-
Sentencia | 1333 del 2009 por la cual se cori
ensatorias por
C-632 establece el procedimiento p . p Exequible
. . . infracciones
del 2011 sancionatorio ambiental y se )
. . . ambientales
dictan otras disposiciones
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Sentencia | Norma demandada o revisada Tema Decisién
Declarar exequibles, los
articulos 17, 18 y 19 de
la Ley 916 del 2004,

.| Articulos 14 y 15 de laLey | Requisitos para arey ,9, ¢ con

Sentencia C excepcion de la expre-

916 del 2004 por la cual la celebracién o i

C-889 . sién “que requieran

se establece el Reglamento de espectdculos L o
del 2012 ) ] . autorizacién previa” con-
Nacional Taurino taurinos . .
tenida en los articulos
17 y 18 citados, que se
declara inexequible
Incisos 3 y 4, parciales, del | Facultad
articulo 42 de la Ley 99 de | conferida al
1993, por la cual se crea Ministerio del
el Ministerio del Medio Ambiente para
.| Ambiente, se reordena el definir las bases
Sentencia L .
sector publico encargado de | de deprecia- )
C-449 - - . Exequible
del 2015 la gestién y conservacién del | cién de recursos
medio ambiente y los recur- | naturales por
sos naturales renovables, se | contaminacién y
organiza el Sistema Nacio- | fijacién de tasas
nal Ambiental (SINA) y se retributivas y
dictan otras disposiciones compensatorias
Articulo 108 de la Ley 1450
del 2011, por la cual se
aprueba el Plan Nacional
de D 1lo 2010-2014; .
¢ oesarrotio 'Y | Areas de Reser-
S .| contra los articulos 20, 49, E .
nten trat
TR 1o (parcial), 51, 52 (par- Va. srraresica Exequibilidad condicio-
C-035 . ) . Minera y Areas
cial) y el pardgrafo primero nada
del 2016 i ) de Desarrollo
(parcial) del articulo 173 de Mi
inero
la Ley 1753 del 2015, por
la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo
2014-2018
Articulo 165 (parcial) de

Sentencia | la Ley 685 del 2001 por la

C-259 del | cual se expide el Cédigo de | Mineria ilegal Exequible

2016 Minas y se dictan otras dis-

posiciones
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Sentencia | Norma demandada o revisada Tema Decisiéon
Articulo 5 de la Ley 1333
Sentencia | del 2009 por la cual se Infracciones en
C-219 del | establece el procedimiento el drea ambien- | Exequible
2017 sancionatorio ambiental y se | tal
dictan otras disposiciones
Ley 1844 del 2017 por me-
. . Acuerdo de
Sentencia | dio de la cual se aprueba el Pari cra el
aris contra e
C-048 Acuerdo de Parfs, adoptado bio climé Exequible
cambio clim4-
del 2018 | el 12 de diciembre del 2015, i
en Paris, Francia 1o
Articulo 10 (parcial) de la
Ley 1774 del 2016 por me- L
) . Coordinacién
. dio de la cual se modifican )
Sentencia o o con autoridades
el Cédigo Civil, la Ley 84 } .
C-032 L locales y territo- | Exequible
de 1989, el Cédigo Penal, ) j
del 2019 o . riales en la poli-
el Cédigo de Procedimiento ] .
] . tica ambiental
Penal y se dictan otras dis-
posiciones
Realizacién
S i d ividad
entencia Incisos 3 y 4 del articulo 10 ¢ acuvt a, ° .
C-300 agropecuarias Exequible
de la Ley 1930 del 2018 ..
del 2021 de bajo impacto
en paramos

BASE CONSTITUCIONAL SOLIDA PARA AFRONTAR LOS DESAFIOS

Aunque Colombia ocupa lugares importantes en los indicadores de proteccién
ambiental, los desaffos siguen siendo enormes. Varios ecosistemas se encuentran
amenazados. Por ejemplo, las cifras de deforestacidn, a pesar de la intervencién
de la Corte Suprema que logré disminuir la deforestacion en el 2019, contindan
siendo alarmantes. La extension total de bosque primario hiimedo ha disminuido
en las Gltimas dos décadas.

Otro reto consiste en lograr una armonfa entre desarrollo econémico y
proteccién del medio ambiente, el cual estd sintetizado en la nocién de “desa-
rrollo sostenible” establecida en la constitucidn. La actividad minera en ciertas

regiones ha generado reacciones de la comunidad para impedir la afectacién
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del medio ambiente mediante la realizacién de votaciones en consultas po-
pulares. Aunque algunos consideran que estas iniciativas democrdticas estin
animadas por intereses econémicos que se oponen a la mineria, lo cierto es
que se han realizado numerosas consultas populares municipales sobre estos
temas. Esto se debe en parte a una norma que hacfa obligatorio convocar una
consulta popular cuando en el desarrollo de proyectos de naturaleza minera o
de otro tipo se amenazara con crear un cambio significativo en el uso del suelo
del respectivo municipio que transformara las actividades tradicionales dentro
de este. La Corte declaré inconstitucional que fuera obligatorio, y no optativo,
convocarlas, en particular, porque una ley ordinaria, no una Ley Orgénica, se
habfa ocupado de este tema (Sentencia C-053 del 2019, M. P. Cristina Pardo).
La Corte Constitucional también limité el objeto de estas consultas populares
municipales a intereses locales, y excluyé que estas pudieran versar sobre usos
del suelo que también involucran asuntos de interés nacional, como la explo-
tacién de recursos naturales no renovables, como sucedié en el caso del muni-
cipio de Cumaral (Meta), pero exhorté al Congreso de la Republica para que
en el menor tiempo posible definiera mecanismos de participacién ciudadana
e instrumentos de coordinacién y concurrencia entre la nacién y las entidades
territoriales, precisamente para estas dreas (Sentencia SU-095 del 2018, M. P.
Cristina Pardo). Esto todavia no ha ocurrido, a pesar de la trascendencia que
tiene para “el desarrollo sostenible”. La Agencia Nacional de Hidrocarburos ha
avanzado gradualmente en esta delicada tarea por orden de la Corte.

La sustitucién de fuentes de energfa sucias por fuentes limpias avanza
lentamente. Lo mismo aplica para la renovacién del parque automotor o la uti-
lizacién de materiales de construccién con menor efecto dafiino en el cambio
climdtico. Sin embargo, en esta y otras cuestiones ambientales, lo fundamental
son las politicas publicas. Por su parte, la constitucién ofrece una base para
politicas verdes en todos los dmbitos y, a diferencia de otros paises, establece
expresamente que tanto la libertad de empresa como la propiedad privada deben
cumplir una funcién ecolégica.

En conclusidn, la Constitucién ecolégica ha tenido profundas implicaciones
no solo en lo que respecta a la proteccién de fuentes de agua, humedales, bos-
ques, selvas, manglares, sino en el desarrollo urbano, la prestacién de servicios
publicos, el desarrollo forestal, la construccion de infraestructura, los proyectos

de exploracién y explotacién de hidrocarburos, los proyectos mineros, etc.
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El Sistema Nacional Ambiental creado en desarrollo de la Carta del 91, asi
como los estudios de impacto ambiental y la aplicacién del principio de precau-
cién, han convertido el derecho al medio ambiente en un pardmetro central en la
toma de decisiones, que deben estar orientadas a lograr un desarrollo sostenible

como le exige la Constitucién.
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CAPITULO 10

LA AUTONOMIA POLITICA DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES: DESARROLLOS Y LIMITACIONES

En 1991 se pasé de la “centralizacién politica con descentralizacién adminis-
trativa”, férmula acogida en 1886, a un régimen de autonomia politica con
coordinacién administrativa. Este cambio ha tenido multiples desarrollos en
los dmbitos politico, econémico, urbanistico y cultural. Ademds, el grado de
autonomia alcanzado por los pueblos indigenas en sus territorios se acerca al
propio de un régimen federal. Sin embargo, Colombia siguié siendo una re-
publica unitaria que trata de encontrar un balance entre politicas nacionales y

diversidad regional.

LAS GARANTIAS DE LA AUTONOMIA TERRITORIAL

La Constitucién de 1991 abandond el centralismo politico y lo reemplazd por la
autonomia de las entidades territoriales. Aunque autonomia no es soberanfa, este
es uno de los cambios mds profundos en la estructura del Estado. Las entidades
territoriales con autonomia son los departamentos, los distritos, los municipios
y los territorios indigenas. La autonomfia territorial tiene varias manifestaciones:
politica, administrativa, financiera y competencial.

La mds fuerte es la autonomfa politica. Se concreta en la eleccién de alcaldes
y gobernadores, no solo de asambleas y concejos, para que cada entidad territorial
sea gobernada por autoridades propias. La autonomia politica protege un amplio
margen para la definicién de politicas ptblicas de interés local y departamental.

Las entidades territoriales también tienen autonomia administrativa porque
deciden sobre la estructura de la administracién de cada una, se administran
por si mismas y escogen los medios administrativos apropiados para gestionar

sus propios intereses.
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La autonomfa financiera se manifiesta en que las entidades territoriales tie-
nen recursos propios y pueden ademds establecer tributos para el cumplimiento
de sus funciones. Por ejemplo, solo los municipios pueden grabar la propiedad
inmueble. La ley no puede conceder exenciones a los tributos de las entidades
territoriales. Las entidades territoriales pueden contraer deuda piblica. También
participan en las rentas nacionales, de conformidad con lo que determine la
ley, pero inclusive respecto de estos recursos exdgenos las entidades territoriales
deben poder administrarlos con un cierto margen de autonomfa, como lo ha
sostenido la Corte Constitucional. Por ejemplo, la ley puede modificar la por-
cién de rentas nacionales cedidas a los fiscos territoriales (como el impuesto de
vehiculos) porque estos no se vuelven propiedad privada de la entidad territorial
(Sentencia C-720 de 1999, M. P. Eduardo Cifuentes). En cambio, la ley no puede
darle poder de veto al Gobierno nacional para decidir sobre los proyectos sus-
ceptibles de financiacién por los fondos de desarrollo regional financiados con
recursos provenientes de las regalias, después de que estos han surtido el tramite
de verificacién de su compatibilidad con el Plan Nacional de Desarrollo y de
Viabilidad por el Departamento Nacional de Planeacién (DNP). La competencia
de elegir los proyectos del nivel territorial que serdn financiados con recursos
exégenos es de la respectiva entidad territorial que tiene autonomfa para fijar
prioridades sobre el gasto, as{ este sea financiado por recursos nacionales (Sen-
tencia C-624 del 2013, M. P. Jorge Pretelt).

El proyecto del Gobierno en la Asamblea Constituyente propuso ir mds
alld para establecer una soberanfa fiscal limitada y avanzar hacia la federaliza-
cion. Aunque conceptualmente no se dio ese paso, la Constitucién s{ incorpor6
instrumentos para darles autonomfia fiscal a las entidades territoriales.

Desde 1991, los recursos de los departamentos y municipios han crecido
significativamente. A estos deben sumarse los recursos provenientes de las
participaciones y regalfas, cuyo aumento también ha sido significativo en los
Gltimos treinta afios. El DNP lleva una ficha del gasto territorial que ilustra c6-
mo ha aumentado no solo el gasto de funcionamiento sino el gasto de inversién
de las entidades territoriales, salvo algunas excepciones, como agua potable y
saneamiento bdsico, transporte y vivienda, donde ha bajado entre el 2016 y el
2019, siendo la caida mds protuberante la de los gastos especificos en regalias
y compensaciones en este periodo. La tabla 46 muestra el crecimiento de los

recursos propios. En la tabla 47 se aprecia el crecimiento de los recursos exdgenos.
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Tabla 46. Aumento de los recursos propios y externos de los municipios

Variacién en
Cuentas 1996 2001 2015 porcentaje (%)
1996-2015

1. Ingresos totales 12019 266 | 15 495 847 | 49 775 514 314
1.1 Ingresos corrientes 6114 337 | 6502 463 | 19 294 709 215,6
1.1.1 Ingresos tributarios 3703 583 | 4909 156 | 15 572 148 320,5
1.1.1.1 Predial 1428 634 | 1648308 | 5 044 612 253,1
1.1.1.2 Industria y comercio 1699715 | 1927593 | 5809 364 241,8
1.1.1.3 Sobretasa a la gasolina S/D 787 884 | 1090 394 38,4
1.1.1.4 Otros ingresos 575 234 545 371 | 3 627 778 530,7
1.1.2 Ingresos no tributarios 1 654 008 978 000 | 2 428 742 46,8
1.1.3 Transferencias 756 746 615.307 | 1293 819 71
1.1.3.1 Del nivel nacional 694 024 560 454 905 726 30,50
1.1.3.2 Otras 62 722 54 852 388 093 518,7
1.2 Ingresos de capital 5904 929 | 8993 384 | 30480 805 416,2
1.2.1 Regalias 411 973 758 478 | 2878 614 598,7
;(;fé;faerlf:rendas PAciond= | 821 738 | 5982062 | 21460 742 | 660.6
1.2.3 Cofinanciacién 759 924 195 332 | 1197 705 57,6
1.2.4 Otros ingresos de capital | 1 911 295 | 2 057 512 | 4 943 745 158,7

Fuente de las tablas: DNP, Ejecuciones presupuestales. Cdlculos de los autores.
https://repositorio.banrep.gov.co/bitstream/handle/20.500.12134/9187/dtser_267.pdf
https://www.banrep.gov.co/sites/default/files/publicaciones/archivos/DTSER 20-FinanzasCaribe.pdf
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/15424/1/CATEGORIZACION%20DE%20LOS %20
MUNICIPIOS%20EN%20COLOMBIA%20IMPORTANCIA%20DE%20LAS%20FINANZAS%20TE-
RRITORIALES%20Y%20NIVEL%20DE.pdf

Contindia
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Tabla comparativa de las tasas de crecimiento promedio anual de los ingresos

propios, transferencias y regalfas de los gobiernos municipales

1996-2001 2002-2015
Region Ingresos | Transferencias . |Ingresos | Transferencias B
. . Regalias . . Regalias
propios nacionales propios nacionales
Caribe 5,7 % 16,8 % 17,5 % 10 % 9,4 % 12%
Bogotd -3% 15,2 % -56 % 6,7 % 3,4 % 11,3 %
Central 1,9 % 10,2 % 135% | 55% 7,5 % 10,7 %
Oriental 8% 11,9 % 15,7 % 9,5 % 6,2% 10,6 %
Pacifico 16,3 % 18,2 % -0,7% | 4,9% 8,1 % 27,9 %
N de-
YV 8% | 297% 10,6% | 11,2% 7,4% 5,5 %
partamentos

Fuente: Jaime Bonet-Mor6n, Gerson Javier Pérez-Valbuena, Jorge Luis Montero-Mestre. Banco de la Re-
publica de Colombia. Centro de Estudios Econémicos Regionales (CEER), Cartagena. Las finanzas pabli-
cas territoriales en Colombia: dos décadas de cambios. Mayo del 2018.

Grificos comparativos de los ingresos propios, transferencias y regalfas de los

gobiernos municipales
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b. Transferencias nacionales
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publica de Colombia. Centro de Estudios Econémicos Regionales (CEER), Cartagena. Las finanzas pabli-

cas territoriales en Colombia: dos décadas de cambios. Mayo del 2018.
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Tabla 47. Aumento de los recursos propios

y externos de los departamentos

Variacion en

Cuentas 1996 2001 2015 porcentaje (%)
1996-2015
1. Ingresos totales 6541 640 | 11067 831 | 22030176 236,8
1.1 Ingresos corrientes 3344401 | 3427578 | 6705043 100,5
1.1.1 Ingresos tributarios 2198185 | 2570699 | 5353053 143,5
1.1.1.1 Cerveza 758 524 788802 | 15200653 100,5
1.1.1.2 Licores 810424 765007 774063 -4,5
1.1.1.3 Cigarrillos y tabaco 192 361 339215 343793 78,7
1.1.1.4 Registro y anotacién 200878 223306 769 668 283,2
1.1.1.5 Vehiculos automotores 172580 221564 419871 1433
1.1.1.6 Sobretasa a la gasolina S/D 190 074 295 627 55,5
:nlbiza:?;:os ingresos 63419 | 42732 | 1229379 |  1838,50
1.1.2 Ingresos no-tributarios 972 627 774012 | 1117076 14,9
1.1.3 Transferencias corrientes 173589 82867 234915 35,3
1.1.3.1 Del nivel nacional 142 042 74 352 135785 -4.4
1.1.3.2 Otras transferencias 31547 8515 99129 214,2
1.2 Ingresos de capital 3197239 | 7640253 | 15325133 379,3
1.2.1 Transferencias 2270870 | 5835711 | 8675220 282
1.2.1.1 Del nivel nacional 2186337 | 5732294 | 8675220 296,8
1.2.1.2 Otras transferencias 84533 103 417 S/D S/D
1.2.2 Cofinanciacién S/D 178 962 578 364 2232
1.2.3 Regalias 723853 | 1188410 | 5101616 604,8
1.2.4 Otros 202517 437169 969 933 378.,9
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Cuadro comparativo de las tasas de crecimiento promedio anual de los ingresos

propios, transferencias y regalfas de los gobiernos departamentales

1996-2001 2002-2015
Region Ingresos | Transferencias . |Ingresos | Transferencias ;
. . Regalias . . Regalias
propios nacionales propios nacionales
Caribe 3,2% 27,5 % 163% | 6,4 % 5,1 % 17,1 %
Central -1,4 % 3,9% 13,8% | 3,7% 1,8 % 8,9%
Oriental 2% 25,5 % 213% | 4,8% 0,9 % 15,6 %
Pacifico 35 % 929 % 1029% | 4,3 % 4,9 % 37,9 %
Nuevos
0% 17,8 % 75% | 6,8% 2,6 % 3,3%
departamentos

Fuente: Jaime Bonet-Morén, Gerson Javier Pérez-Valbuena, Jorge Luis Montero-Mestre. Banco de la Re-
publica de Colombia. Centro de Estudios Econémicos Regionales (CEER), Cartagena. Las finanzas publi-
cas territoriales en Colombia: dos décadas de cambios. Mayo del 2018.

Grificos comparativos de los ingresos propios, transferencias y regalias de los
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b. Transferencias nacionales
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putblica de Colombia. Centro de Estudios Econémicos Regionales (CEER), Cartagena. Las finanzas pabli-

cas territoriales en Colombia: dos décadas de cambios. Mayo del 2018.

La autonomia competencial se concreta en que tienen competencias pro-

pias que les son atribuidas por la Constitucién. Estas competencias deben ser
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respetadas por la ley. Por ejemplo, los concejos municipales tienen competen-
cia para reglamentar los usos del suelo, lo cual ha dado origen a los planes de
ordenamiento territorial (POT). Las asambleas departamentales pueden dictar
normas de policia en todo aquello que no sea materia de disposicién legal.

Anticipando que pueden presentarse conflictos de competencia entre la
nacién y las entidades territoriales, la Constitucién sefiala unos principios para
resolverlos: coordinacién, concurrencia y subsidiariedad. La ley orgédnica de
ordenamiento territorial determina cémo operan estos principios en cada drea,
pero en dltimas son los jueces los que definen las controversias sobre hasta dénde
llegan las competencias de la nacién y hasta dénde van las competencias de las
entidades territoriales. La Corte Constitucional ha indicado que la ley no puede
vaciar la autonomfia de las entidades territoriales, y que las entidades territoriales
no pueden invadir materias de competencia de la nacién. Los equilibrios se van
logrando caso por caso segin cada asunto.

En cambio, respecto al orden publico la autonomfa territorial puede ser
restringida puesto que los actos y 6rdenes del presidente la Republica se aplican
de manera preferente en todo el territorio nacional. Esta fue una propuesta del
Gobierno a la Asamblea inspirada en la situacién de grave perturbacién del
orden publico y en la necesidad de evitar que la autonomfia fuera invocada para
frenar la capacidad de accién del presidente como responsable del orden publico
en todo el pafs, comandante en jefe de las fuerzas militares y mdxima autoridad
de policia en todo el territorio nacional.

La Constitucién permite innovar en la organizacién territorial segin las
necesidades de cada zona del pafs. Por ejemplo, la ley puede crear regiones y
provincias, asi como darles el cardcter de entidades territoriales. Ademds, por
iniciativa propia, es posible que dos 0 mds municipios se asocien para crear un drea
metropolitana como entidad administrativa, sin que desaparezcan los municipios.

Inclusive estd permitido que la ley orgdnica de ordenamiento territorial
delegue competencias normativas a las entidades territoriales para profundizar
la autonomia territorial. Puede establecer condiciones para ejercer dichas compe-
tencias segtin el grado de capacidad institucional de cada entidad. Las asambleas
departamentales también pueden delegar funciones en los consejos municipales.

Algunas entidades territoriales tienen un régimen especial en la propia
Constitucién. El departamento archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina tiene normas especiales administrativas, de inmigracidn, fiscal, comercio

exterior, cambios, finanzas y fomento econémico. Bogotd tiene el régimen de
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distrito capital, con competencias mds amplias que las de los municipios. En el
2018, Cartagena, Barranquilla, Santa Marta, Buenaventura y Tumaco también
adquirieron el cardcter de distrito. En el 2019, Barrancabermeja se organizé
como distrito especial.

La Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial (LOOT) fue dificil de aprobar.
Tomo veinte afios lograr un acuerdo al respecto. La vigente actualmente es la Ley
1454 del 2011. Contiene principios generales, crea comisiones de ordenamiento
territorial, permite la asociaciéon de entidades territoriales, regula las regiones
y adopta la figura de los contratos-plan, tomada del derecho francés, para ins-
trumentar la ejecucién asociada entre la nacién y las entidades territoriales de

proyectos estratégicos de desarrollo territorial.

LoOS LIMITES CULTURALES PESAN MAS QUE LOS LEGALES

Sin embargo, la inspiracién de la ley es centralista, no autonomista. Refleja la
cultura politica del pafs construida durante todo el siglo XX y que continta
predominando en las relaciones entre la nacién y las entidades territoriales. Ade-
mds de la cultura politica centralista, la Constitucion establece limites expresos
a la autonomia territorial. Los dos principales son la Constitucién y la ley. Los
departamentos no son estados federados, por lo cual carecen de constitucién.
En el siglo X1X las provincias y luego los estados bajo la Constitucién de 1863
tuvieron constituciones. Cabe subrayar que la Constitucién de Cundinamarca de
1811 fue la primera no solo en Colombia sino en Hispanoamérica. A su turno,
el Congreso mediante leyes fija las reglas bdsicas de la autonomfa territorial.
Ademds, las leyes nacionales son ejecutadas en todo el pais por entidades admi-
nistrativas nacionales. Por eso la Corte Constitucional ha sostenido de manera
reiterada que autonomia no es soberanfa.

No obstante, en ejercicio de su autonomfia territorial varias entidades terri-
toriales han adoptado decisiones que restringen de manera significativa lo que
puede hacer la nacién. Las mds importantes estdn en los POT aprobados por los
concejos municipales o distritales para planear el desarrollo urbano y regular
los usos del suelo en el respectivo municipio o distrito. Tienen una duracién
de doce afios.

Las consultas populares municipales también han limitado proyectos de

interés nacional para darles prelacién a los intereses locales. En la tabla 26 se
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aprecia el nimero de consultas populares distritales y municipales. La Corte
Constitucional intervino para tratar de lograr un balance entre intereses nacio-
nales y locales sobre minerfa o explotacién de hidrocarburos, debido al aumento
de consultas populares municipales para frenar proyectos promovidos por la
nacién, como se anota en el capitulo 9.

La Corte Constitucional gradualmente se ha convertido en el drbitro entre
los intereses nacionales y locales. Ha adoptado sentencias importantes tanto
para proteger la autonomia territorial como para avalar ciertas limitaciones,
trazando la linea, materia por materia, a medida que juzga leyes o decide tutelas.

Hay numerosas sentencias que buscan establecer un equilibrio entre la
autonomia territorial y los asuntos de interés nacional. Por ejemplo, la Corte
declard inconstitucional que el c6digo minero estableciera que ninguna enti-
dad territorial podfa excluir de manera temporal o permanente de la actividad
minera zonas del territorio nacional. Para la Corte esto afectaba directamente
y definitiva la competencia de las entidades territoriales para llevar a cabo el
ordenamiento de sus respectivos territorios mediante planes de ordenamiento
territorial. Solo una ley orgdnica puede ocuparse de esto sin vaciar la compe-
tencia del municipio o departamento (Sentencia C-273 del 2016, M. P. Gloria
Stella Ortiz).

La necesidad de encontrar un equilibrio también aplica a materias cultu-
rales. Por ejemplo, la Corte Constitucional consideré que la competencia para
prohibir las corridas de toros en el territorio nacional es exclusiva del legislador
(Sentencia C-889 del 2012, M. P. Luis Ernesto Vargas). No obstante, en algu-
nos municipios y distritos las autoridades locales han buscado prohibir dichas
corridas. La Corte ha sostenido que esto no es posible ni siquiera acudiendo a
una consulta popular (Auto 031 del 2018). Esto significa que el dmbito de la
democracia participativa local encuentra un limite en la distribucién de com-
petencias entre los niveles territoriales.

Por supuesto, los temas sujetos a consulta pueden ser de extrema sensibilidad
a nivel local. Por ejemplo, en el municipio de Nemocén se sometié a consulta
popular si la Corporacién Auténoma Regional podia emitir una licencia am-
biental para la construccién de un relleno sanitario regional con incidencia en el
municipio. Los ciudadanos del municipio votaron en contra. Después, el concejo
municipal decidié que no se podia realizar el relleno sanitario regional en una
parte de Nemocén. Sin embargo, la Corporacién Auténoma Regional concedié

la licencia. La Corte avald la decisién de dicha corporacién, porque una decisién
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municipal no puede impedir el ejercicio de una competencia nacional sobre un

tema de alcance regional (Sentencia T-123 del 2009, M. P. Clara Inés Vargas).

EL MAYOR GRADO DE AUTONOMIA DE
LAS ENTIDADES TERRITORIALES INDIGENAS

Las entidades territoriales indigenas son las que han logrado mayor autonomia
porque a las reglas generales que garantizan la autonomia, se suman las reglas
especiales encaminadas a proteger la diversidad étnica y cultural. Por lo tanto,
sus usos, costumbres, tradiciones y cosmovisién son tenidas en cuenta para
permitir excepciones necesarias para preservar su identidad cultural y su modo
de vida colectiva.

Por ejemplo, tienen una jurisdiccién indigena auténoma, mientras que los
jueces a escalas municipal y departamental pertenecen a la rama judicial del
orden nacional. La jurisdiccién indigena de cada pueblo o comunidad aplica
las reglas tradicionales compatibles con su cosmovisién. Esto implica no solo
seguir un procedimiento distinto al que sigue la administracién de justicia
estatal, sino buscar objetivos diferentes mds acordes con la justicia restaurativa
de los lazos comunitarios que con la justicia retributiva que hace énfasis en
el castigo del infractor. La Corte Constitucional ha admitido que esto suceda.
También ha aceptado tipos de castigo que serfan intolerables para personas que
no pertenecen al respectivo pueblo o comunidad indigena, como por ejemplo el
castigo del cepo (Sentencia T-349 de 1996, M. P. Carlos Gaviria). El castigo cuya
aceptacién por la Corte fue el que mds polémica generd es el de los fuetazos.
La Corte consideré que cada golpe leve de fuete debia ser interpretado desde
la cosmovisién del respectivo pueblo indigena no desde la perspectiva liberal
occidental. Dentro de la respectiva cosmovision, el latigazo representa un rayo
caido del cielo mediante el cual el castigado es purificado en una ceremonia ante
toda la comunidad, al cabo de la cual puede reincorporarse a esta con ciertas
condiciones (Sentencia T-523 de 1997, M. P. Carlos Gaviria).

Este y otros casos muestran que el respeto a las tradiciones y a la cos-
movisién de los pueblos indigenas justifica crear excepciones a prohibiciones
constitucionales. Tanto el cepo como los latigazos serfan considerados tratos
inhumanos, humillantes y degradantes, por lo cual estdn prohibidos por la

Constitucién. Sin embargo, son aceptables dentro de la respectiva comunidad.
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Esto les otorga a las tradiciones compatibles con la cosmovisién un estatus
normativo especial, inclusive mayor que el que puedan tener constituciones
en estados federados. De esta forma, por la via del respeto a los derechos las
entidades territoriales indigenas han adquirido competencias que solo tienen
estados federados en regimenes federales. Su autonomfa es mucho mayor que
la de los departamentos o municipios.

También, los proyectos que afecten de manera directa a un pueblo indige-
na deben ser sometidos a consulta previa de sus autoridades tradicionales para
identificar los impactos y las correspondientes medidas de manejo. Esto no solo
protege el territorio indigena en cualquiera de las formas aplicadas para garan-
tizar la propiedad colectiva, como por ejemplo el resguardo, sino que también
protege las tradiciones y la cosmovisién de la respectiva comunidad o pueblo
indigena. El caso mds sonado fue el de la comunidad u'wa, que se opuso a la
exploracién y explotacién de petréleo alegando que este es la sangre de la tie-
rra. Su reclamacién gand, a pesar de que desde la perspectiva liberal occidental
el petréleo es tan solo un liquido fuente de energfa y carece de connotaciones
religiosas o trascendentes (Sentencia su-039 de 1997, M. P. Antonio Barrera).

Como estas, hay muchas otras sentencias en las cuales se ha protegido el
derecho de los pueblos indigenas a presentar su perspectiva mediante procesos de
consulta previa, organizados y dirigidos por el Ministerio del Interior, que tiene
una autoridad especial dedicada a este tema (véase la tabla 48). Para algunos, las
consultas previas estdn teniendo un impacto negativo en el desarrollo del pafs.
Para otros, gracias a las consultas previas se ha protegido no solo la diversidad
étnica y cultural sino también el medio ambiente. Ante la ausencia de una ley
que regulara la materia, la Corte Constitucional ha venido fijando reglas sobre
consulta previa. La mds reciente sintesis se encuentra en una sentencia de unifi-
cacién del 2018 (Sentencia su-123 del 2018, MM. PP. Alberto Rojas y Rodrigo
Uprimny). Tanto el presidente Santos como el presidente Duque han expedido
directivas para indicar cudles son los deberes y obligaciones de los funciona-
rios publicos al realizar consultas previas, de tal forma que sean respetados los
derechos de los pueblos indigenas y agilizado el proceso de consulta con el fin
de determinar cudles son las medidas de manejo apropiadas para mitigar los
impactos que pueda tener un proyecto sobre la respectiva la comunidad o pueblo
indigena consultado. En estos treinta aflos no se ha expedido la ley estatutaria
que regule el derecho fundamental a la consulta previa. El Gobierno Duque

elabord un proyecto que estd siendo sometido a consulta previa.

271



LA CONSTITUCION DE I1991: VIVIENTE Y TRANSFORMADORA

Tabla 48. Algunas sentencias sobre consulta previa

Sentencia

Tema

Decision

Sentencia SU-

Derecho a la consulta previa del

pueblo u'wa ante exploracién

Ordena realizar consulta previa

en el término de 30 dias y

039 de 1997 . . .
petrolera demandar licencia ambiental
- . . Ordena reunificar resguardo,
Afectacién de la supervivencia nd Cacién al
. o pagar indemnizacién al pue-
Sentencia del pueblo emberd-katio del Alto o )
. i blo indigena y realizar consulta
T-652 de Sint por la ausencia de consulta . B i
o previa con nuevos pardmetros sin
1998 previa e impacto de la construc- .
. ) aplicar Decreto 1320 de 1998,
cién de la represa de Urrd )
entre otras 6rdenes
. Reclamacién de los arhuacos
Sentencia . .
sobre ausencia de consulta previa )
T-634 de - o Improcedencia de la tutela
1999 en la creacién del municipio de
Pueblo Bello
) Sin suspender la politica de
. Vulneracién de los derechos a la o .
Sentencia ) aspersién aérea, ordena realizar
salud y a la consulta previa por .
SU-383 del L, . la consulta previa, caso por caso,
la aspersion aérea de cultivos ) L
2003 o cuando una comunidad indigena
ilicitos
pueda ser afectada
Vulneracién de los derechos del Ordena suspender actividades de
Sentencia pueblo indigena motilén barf exploracién y expedir certifica-
T-880 del por la exploracién y explotacién cién de presencia de la comuni-
2006 petrolera en La Gabarra sin dad indigena en la zona previa
consulta previa consulta, entre otras
Ley estatutaria sobre
circunscripcién nacional especial i i
. L Exequible. Consulta previa no
Sentencia para asegurar la participacién en i ) o
) aplica a medidas legislativas
C-169 del la Cimara de Representantes de
. o hasta que el Congreso no la
2001 los grupos étnicos, las minorias
=, . reglamente
politicas y los colombianos
residentes en el exterior
. Exequible. Aunque no hubo
Sentencia . .
o ) consulta previa formal, se dieron
C-891 del Reforma al Cédigo de Minas o )
suficientes oportunidades de
2002 e
participacién
Sentencia . . . .
C-030 del Ley Forestal tramitada sin Inexequible por ausencia de
- e . .
2008 consulta previa consulta previa formal
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Sentencia Tema Decisién
Exequibilidad condicionada a
Sentencia ue los proyectos para ejecutar
Ley del Plan Nacional de d broy . b )
C-462 del el plan sean sujetos a consulta
Desarrollo .
2008 previa cuando puedan llegar a
afectar pueblos indigenas
Sentencia . .
Inexequible por ausencia de
C-175 del Estatuto de Desarrollo Rural .
consulta previa formal
2009
Sentencia I bl ‘ diferid
nexequible con efectos diferidos
C-366 del Reforma al Cédigo de Minas d -
durante dos afios
2011
Ordena suspender proyecto hasta
Sentencia Exol . ) ., que la consulta sea extendida a
xploracién y explotacién
T-769 del -p Y ,p ) . todas las comunidades étnicas,
minera en Chocé y Antioquia ) ) )
2009 incluidas las afrodescendientes,
potencialmente afectadas
Ordena suspender proyecto hasta
. Impacto de proyecto Puerto
Sentencia . . que la consulta sea formalmente
Brisa sobre los pueblos kogi, . .
T-547 del . realizada con los pueblos indige-
arhuaco, kankuamo y wiwa de la
2010 . nas afectados, pero no suspende
Sierra Nevada de Santa Marta ) ] ]
la licencia ambiental
Ordena suspender y realizar
Sentencia Grave impacto a varias comuni- consulta previa para buscar el
T-129 del dades indigenas por la construc- | consentimiento de las comuni-
2011 cién de una carretera dades cuya supervivencia estd en
peligro
Sentencia Derecho a la “participacién” para
T-348 del comunidades locales (no étnica- No concede la tutela
2012 mente diferenciadas)
Ordena consulta previa y exige
Sentencia Uso de bl LB 1 que comunidades afrodescen-
so de playas en La Boquilla, . i
T-376 del by q dientes puedan dar usos tradi-
Cartagena . .
2012 cionales a la playa y transitar
por ella
. Ordena consulta posterior a la
Sentencia e 4
T-462A del Impacto de la utilizacién de la construccién de la represa para
2014 represa Salvajina mitigar impacto de su uso, entre

otras 6rdenes
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Sentencia Tema Decisién
Ordena respetar la autoidentifi-
Sentencia cacién étnica, reconocer al Con-
T-485 del Proyecto hotelero en Barud sejo Comunitario de la Vereda
2015 Playa Blanca y realizar consulta

previa

Sentencia SU-
133 del 2017

Cierre de mina reabierta por
mineros tradicionales en

Marmato, Caldas

Ordena garantizar derecho a la
“participacién” de los mineros
tradicionales (no étnicamente
diferenciados) sin seguir requisi-
tos de consulta previa y realizar
consulta previa con comunidades

étnicamente diferenciadas

Sentencia SU-
123 del 2018

Incremento en la explotacién de
un pozo de petréleo que afecta a

comunidad awi

Ordena consulta previa, sin
suspender explotacién, para
identificar y mitigar impactos.
Sintesis del derecho aplicable a la
consulta previa mientras el legis-

lador regula la materia

Presunta configuracién del dafio

Sentencia T .

444 del consumado por la finalizacién de | Ordena consulta previa y conser-
- e . . - L.

2019 la construccién de carretera en vacién de vestigios arqueoldgicos

Atldntico

Sentencia . . .

T-541 del Mejoramiento de carretera ya Ordena consulta previa y pos-
- e . . .

2019 existente consulta por posibles impactos

Sentencia SU-
111 del 2020

Integrantes de comunidades
afrodescendientes y proyectos de

cultivo de pldtano

Ordena autocenso aplicando
criterios de exclusion e inclusidn,
pero no ordena consulta previa

para los proyectos

La consulta previa no da derecho a veto. Busca identificar el alcance de los
impactos de un proyecto y establecer las medidas apropiadas para que estos no
afecten a la comunidad ni su hdbitat. Sin embargo, en algunos casos extremos,
como por ejemplo cuando el proyecto puede poner en peligro la subsistencia de
una comunidad o exige su desplazamiento, la jurisprudencia ha reconocido que

se requiere la aceptacién de la comunidad gravemente afectada.
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La consulta previa se ha extendido mds alld de los proyectos. Se aplica
también al proceso de elaboracién de leyes e inclusive de reformas constitu-
cionales. Las leyes que tengan un impacto directo sobre los pueblos indigenas
deben ser previamente consultadas con ellos porque lo contrario serdn decla-
radas inconstitucionales por la Corte Constitucional. Esto ocurrié por primera
vez con la llamada Ley de Desarrollo Forestal que fue declarada inexequible
por no haber sido consultada con los pueblos indigenas (Sentencia C-030 del
2008, M. P. Rodrigo Escobar). En ocasiones, la Corte Constitucional ha admi-
tido que una ley que no ha sido consultada, sea aplicada siempre y cuando los
proyectos o los actos de ejecucion de la ley sean sometidos a consulta previa con
las comunidades que eventualmente puedan sufrir afectaciones. Esto sucedi6
por primera vez con la ley del plan (Sentencia C-461 del 2008, M. P. Manuel
José Cepeda). A su turno, la primera reforma constitucional invalidada por no
haberse respetado la consulta previa reforma las circunscripciones especiales de
los grupos étnicos en la Cdmara de Representantes (Sentencia C-702 del 2010,
M. P. Jorge Ignacio Pretelt).

Este mayor nivel de consulta previa para proyectos de ley y de reforma
constitucional muestran que la autonomia de los pueblos indigenas se garan-
tiza no solo por la figura de las entidades territoriales indigenas, sino también
por derechos fundamentales que les han conferido a las comunidades étnicas
diferenciadas un estatus de interlocucién en las materias y decisiones mds im-
portantes que puedan llegar a afectarlas directamente.

Estos derechos de los pueblos indigenas se han venido extendiendo a otras
comunidades étnicas diferenciadas, aunque no tengan proteccién por medio de
entidades territoriales, como las indigenas. Dentro de esta se destacan las co-
munidades afrodescendientes. Para proteger su propiedad colectiva fue aprobada
una ley que también le reconocié derechos como comunidades étnicas diferen-
cias. La Ley 70 de 1993 reconoce los derechos de las comunidades negras que
habitan las zonas rurales de las cuencas riberefias de la costa pacifica. Luego,
por via de decretos reglamentarios y sentencias, se han extendido los derechos
aplicables a los pueblos indigenas a las comunidades afrodescendientes en todo
el pafs en aquello que sea pertinente por ser compatible y respetuoso de sus
tradiciones culturales autéctonas y diferenciadas. En la tabla 49 se aprecia el

reconocimiento de comunidades afrodescendientes a nivel nacional.
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Tabla 49. Comunidades negras, afrocolombianas, raizales

y palenqueras reconocidas a nivel nacional

Departamento .Nl’m.lero de c9@uni§ades de ba.se
inscritas en Ministerio del Interior
Valle del Cauca 306
Atléntico 234
Bogotd D. C. 159
Bolivar 119
Antioquia 112
Cauca 104
Cérdoba 79
Sucre 50
San Andrés 44
Meta 38
Chocé 37
Cesar 26
Magdalena 24
Putumayo 24
Caldas 23
La Guajira 18
Risaralda 17
Casanare 16
Tolima 15
Santander 14
Caquetd 13
Huila 12
Narifio 11
Quindio 7
Cundinamarca 7
Arauca 7
Norte de Santander 4

Continiia
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Ntimero de comunidades de base
Departamento . . L . .

inscritas en Ministerio del Interior

Boyaci 4

Amazonas 3

Guaviare 2

Vaupés 1

Guainfa 1

Total 1531

Fuente: Ministerio del Interior. https:/dacn.mininterior.gov.co/node/23680

Ocurri6 lo mismo con otras comunidades afrodescendientes como la comu-
nidad raizal de suma importancia en el archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina. En relacién con este departamento, se han adoptado leyes y
decretos que desarrollan un régimen especial en varias materias (inmigracion,
fiscal, comercio exterior, cambios, financiera y fomento econémico). Como lo
establece el articulo 310 de la Constitucidn, al fijar un régimen especial para
este departamento, la ley también puede, por mayoria de los miembros de
cada cdmara, limitar el ejercicio de los derechos de circulacién y residencia y
establecer controles a la densidad de la poblacién, asi como regular el uso de
suelo y la enajenacién de inmuebles, para proteger la identidad cultural de las
comunidades raizales y preservar el ambiente y los recursos naturales del archi-
piélago. Dentro de los maltiples desarrollos de estas normas constitucionales
cabe destacar la Reserva del Hombre y la Biosfera Sea Flower, reconocida por la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura
(Unesco), asi como un drea marina protegida que abarca todo el archipiélago.

La proteccién de la diversidad étnica y cultural también se ha extendido
a quienes no tienen una relacién con el territorio, como las comunidades rom
o gitanas, pero gozan de tradiciones culturales consolidadas que diferencian a
estas comunidades de la mayorfa de la poblacién colombiana.

En conclusién, la autonomia territorial ha evolucionado en Colombia
ganando gradualmente espacio frente a una inercia centralista. La autonomia
politica ha ganado con el tiempo una importancia significativa porque garantizé
que las entidades territoriales fueran gobernadas por autoridades propias segin

prioridades también propias, sino porque figuras politicas del dmbito territorial
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han ganado proyeccién en el dmbito nacional. El primer presidente de la Re-
publica que nunca fue ministro, pero si fue gobernador elegido popularmente
fue Alvaro Uribe. En la lista de candidatos presidenciales usualmente figuran
exgobernadores o exalcaldes de ciudades importantes como Antanas Mockus,
Sergio Fajardo, Clara Lopez, Enrique Pefialosa, Alejandro Char, Federico Gu-
tiérrez, cuya gestién como gobernadores o alcaldes los proyecté en el @mbito
nacional. Incluso congresistas como Gustavo Petro hicieron una escala, en su
caso como alcalde, para fortalecer su proyeccién como candidato presidencial.

Ademis, la autonomia de las entidades territoriales se ha manifestado de
manera diferente segtn las regiones. En algunas zonas la tradicién autonomista
es mds fuerte, como en la costa caribe o en ciertas partes de la costa pacifica.
El mayor grado de autonomia lo han recibido los pueblos indigenas gracias a
la proteccién no solo de la autonomia de sus entidades territoriales sino de la
garantia de derechos constitucionales fundamentales que no solo respetan sino

promueven sus tradiciones y su cosmovision.
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CAPITULO 11

LOS PRINCIPALES DEBATES NACIONALES SOBRE
LA CONSTITUCION Y SUS REFORMAS

Durante treinta afios, la Constitucién ha sido objeto de multiples debates. Con
el paso del tiempo estos se han enfocado en la interpretacién de algunas normas
por la Corte Constitucional. Es interesante apreciar cémo las cuestiones objeto

de controversia se van diluyendo. Son muy pocas las que perduran.

LAS PRIMERAS CRITICAS

Las primeras criticas desaparecieron rdpidamente sin necesidad de un cambio
institucional. Se reproché que la Constitucién era demasiado larga. Por supuesto,
380 articulos son muchos mds que los de la Constitucién de 1886, que tenia
210 articulos en su mayoria cortos. Sin embargo, cuando la Constitucién se
mide en nlimero de palabras, no en articulos, se encuentra dentro del promedio
de las constituciones de finales del siglo xX. En realidad, entre mds reciente
una constitucién, mds larga es. Esto se debe a que los temas tratados por la
Constituciéon aumentan a medida que las sociedades evolucionan. Por ejemplo,
las constituciones del siglo XI1X no dicen nada o muy poco sobre el régimen
econémico. También guardan silencio sobre los derechos sociales 0 ambientales.
La otra critica formal fue que la Constitucién también era reglamentaria en la
medida en que se ocupaba de muchos temas en detalle. El derecho comparado
muestra que el detalle con el cual se trata un tema refleja la desconfianza de
los constituyentes sobre lo que puede suceder en el futuro. La Constitucién de
Estados Unidos, una de las primeras del mundo aprobada a finales del siglo xviI,
es reglamentaria sobre ciertos trdmites asociados a las votaciones hasta el punto
de hablar de los sellos necesarios. En términos comparativos, la Constitucién de

1991 en realidad no es tan detallada, si se compara con la Constitucién de Brasil
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o la mds reciente de Ecuador. Tampoco lo es si se compara en las secciones
respectivas con textos posteriores europeos como la Constitucién de la Unién
Europea del 2004. Son las reformas posteriores a la Constitucién de 1991 las
que le han agregado un gran nivel de detalle, en especial, en relacién con temas
de relevancia econémica, como la distribucién de las regalias, el régimen de
participaciones por parte de las entidades territoriales o inclusive las reglas sobre
pensiones adoptadas para disminuir el pasivo pensional. También, son mucho
mds detalladas las reformas sobre la distribucién del poder politico, como las
electorales. Por ejemplo, la cuestién de cémo deben llenarse las vacantes por
faltas absolutas de los congresistas, fue tratada en el articulo 134, que consta
de una breve frase. En cambio, el Acto Legislativo 1 del 2009, hoy vigente, que
reformo el articulo 134 de la Constitucidn tiene siete extensos pdrrafos.

La otra critica inicial a la Constitucién fue mds de fondo. Algunos sectores
consideraron que se trataba de una constitucién neoliberal porque permitfa las
privatizaciones, le daba fundamento a la apertura econémica, regulaba el co-
mercio exterior y propendia por el control de la inflacién. Sostenfan que era un
reflejo del llamado Consenso de Washington. En realidad, la Constitucién no se
inspird en dicho consenso, aunque sf autoriza privatizar y facilité la insercion de
Colombia en la globalizacién econémica. Con el paso del tiempo, a medida que
la jurisprudencia de la Corte Constitucional le fue dando alcance al principio
de Estado social de derecho y efectividad de los derechos sociales, esta critica
perdi6 asidero completamente. Para finales de la década de los noventa ya nadie
se atrevia a sostener que se trataba de una constitucién neoliberal.

La tercera critica se mantuvo durante la primera década de la Constitucién.
Provino de quienes sentfan cierta nostalgia por el excesivo presidencialismo de
la Constitucién de 1886. El presidente César Gaviria manifest6 expresamente
al clausurar las sesiones de la Asamblea Constituye que no vefa debilitado el
poder presidencial, sino transformado. Sin embargo, las crisis que vivié el pafs
durante los gobiernos de los presidentes Ernesto Samper y Andrés Pastrana
llevaron a que en algunos sectores esta critica cobrara fuerza. No obstante, con
el Gobierno del presidente Alvaro Uribe, estas voces perdieron totalmente su
peso puesto que la politica de seguridad democritica y la reeleccién presidencial
mostraron que el ejecutivo, bajo la Constitucién de 1991, segufa siendo muy
poderoso, aunque sujeto a limitaciones que lo distinguen del ejecutivo de la
Constitucién de 1886. Esto se ratificé durante el Gobierno del presidente Santos

que llegé a un acuerdo de paz con las FARC y superé el fracaso del plebiscito
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sobre dicho acuerdo. Durante estos dos gobiernos, los presidentes duraron ocho
aflos y entonces la preocupacién pasé a ser la contraria, es decir, la de garanti-
zarle derechos a la oposicién frente a ejecutivos con muchas herramientas para
gobernar. A su turno, el presidente Duque, después de prohibida la reeleccin,
ha usado a plenitud las facultades constitucionales con un estilo de gobierno
marcado por la moderacién. No solo usé la emergencia econémica social y
ecoldgica para hacerle frente a la pandemia del covip-19, sino que logré que
tanto el fiscal general como la procuradora general surgieran directamente de
su equipo de gobierno, que los dos magistrados de la Corte Constitucional
elegidos en el 2020 reflejaran su orientacién filoséfica y que la composicién de
la Junta Directiva del Banco de la Republica cambiara significativamente en
virtud de sus nombramientos.

Si bien las criticas iniciales fueron superadas porque el paso de los afios
demostré que eran infundadas, algunas polémicas constitucionales solo pudieron
ser resueltas mediante reforma constitucional o una elaboracién cuidadosa de la
jurisprudencia constitucional. Otras estdn pendientes de resolucién. Desde 1992
hasta el 2008 se critic6 que la Corte Constitucional pudiera pronunciarse sobre
las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado
cuando contra ellas fueron presentadas acciones de tutela. Los desacuerdos entre
las altas cortes, a veces publicos e intensos, recibieron el calificativo de “choque
de trenes”. Los recurrentes intentos de reforma constitucional para ocuparse
de este tema no despegaron. Pero cambios jurisprudenciales y reglamentarios
permitieron disminuir la tensién entre las altas cortes.

La Corte Constitucional precisé su jurisprudencia para dejar de denominar
“via de hecho” un error en la interpretacién de la Constitucién. Empez6 a usar
la nocién, menos severa, de defectos constitucionales. Este nuevo lenguaje fue
acogido con matices por la Corte Suprema y el Consejo de Estado.

A esto se sumaron ajustes reglamentarios. El primero fue el decreto regla-
mentario que dispuso que las tutelas contra sentencias de la Corte Suprema y el
Consejo de Estado fueron decididas por magistrados de la propia corporacién que
no habfan participado en la decisién. La Corte Constitucional, a su turno, dio el
paso de modificar su reglamento para reconocer la trascendencia del tema y fijar
un procedimiento interno que le permitiera al pleno de la Corte Constitucional
estar al tanto de esos casos y definir a quién le corresponderia decidirlos. Exigi6
que cuando la Corte Constitucional fuera a conocer de una tutela contra una

sentencia de alta corte, la Sala Plena debia determinar si el fallo serfa proferido
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por la Corte en pleno o por una sala de revisién compuesta de tres magistrados
de la Corte Constitucional. Usualmente, cuando una sentencia de una alta corte
va a ser dejada sin efecto, el pronunciamiento de la Corte Constitucional es de
sala plena, con lo cual se requiere que al menos cinco de los nueve magistrados
estén de acuerdo con el sentido del fallo.

Ademis, la Corte Suprema y el Consejo de Estado se han renovado con el
paso de los afios y los nuevos magistrados tienden a estar en mayor sintonia con
las transformaciones introducidas en 1991. Ocasionalmente, reaparece alguna
tensién, pero ya no es apropiado seguir calificando un desacuerdo esporddico
de “choque de trenes”.

No sobra recordar que estas tensiones se presentan en todos los regimenes
constitucionales donde hay varias cortes. En Italia, por ejemplo, se hablé de la
“guerra de las cortes” por las tensiones entre la Corte Constitucional y la Corte
de Casacién. También son conocidas las tensiones del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania con el Tribunal de Luxemburgo sobre las potestades en
asuntos econémicos de la Unién Europea, o con el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos sobre cudl es el balance apropiado entre libertad de prensa y

derecho a la intimidad.

EL DEBATE SOBRE EL IMPACTO ECONOMICO DE
LAS SENTENCIAS Y LA EQUILIBRADA REFORMA

Otra de las polémicas mds intensas se desaté a finales de los afios noventa a raiz
de las sentencias de la Corte Constitucional sobre el UPAC y de salarios de los
servidores puablicos. Se conoce como el debate sobre el impacto econémico de
las sentencias de la Corte. En él participaron no solo politicos sino connotados
economistas que habfan trabajado tanto en el Gobierno como en la Junta Directiva
del Banco de la Republica. Los criticos sostenian que la Corte Constitucional
debia tener en cuenta las implicaciones macroeconémicas de sus sentencias, a
lo cual algunos abogados respondfan que estas consideraciones econémicas eran
extraflas al derecho.

Hasta principios del siglo xxI los términos del debate se mantuvieron en
esas dos posiciones extremas. Luego, ambas perspectivas reconocieron que,
dentro de sus propias disciplinas, sin afectar su l6gica distintiva y sus objetivos

esenciales, era posible incluir variables y argumentos relevantes para la otra
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disciplina. La propia Corte Constitucional empez6 a modular los efectos de sus
fallos para darles valor a consideraciones macroeconémicas. Lo habia hecho en
los fallos sobre el UPAC, pero esto habfa sido objeto de critica por las posiciones
radicales predominantes en ese momento. Por ejemplo, postergando los efectos
de la inconstitucionalidad de una ley para que el ejecutivo y el Congreso tu-
vieran tiempo de llenar el vacio y asi reducir el impacto macroeconémico. La
Corte también sostuvo que no serfa drbitro de controversias entre economistas
y empez6 a ampliar las invitaciones a participar en los procesos constitucionales
a tanques de pensamiento, universidades y expertos asociados a diferentes es-
cuelas de pensamiento econémico. Ademds, aunque la jurisprudencia mantuvo
la proteccién de los principios constitucionales fundamentales y de los derechos
sociales, se abstuvo de imponer reglas econémicas, como fijarle un tope a la tasa
de interés, uno de los aspectos mds polémicos de la sentencia sobre la UVR. Tam-
bién empez6 a impartir érdenes de tutela que ofrecfan alternativas al ejecutivo.
Por ejemplo, en el fallo que protegi6 a toda la poblacién desplazada (Sentencia
T-025 del 2004) ordené que el ejecutivo determinara, dentro del plazo de un
aflo, si tenia la capacidad de aumentar el presupuesto dedicado a proteger los
derechos de los desplazados o, si no la tenfa, que anunciara ptiblicamente que
ante la escasez de recursos debia retroceder en la proteccién prometida por las
leyes y los planes vigentes. El ejecutivo considerd que si tenfa la capacidad de
aumentar el presupuesto y propuso una manera gradual de hacerlo. De esta
forma, la Corte no ordend gasto publico, sino que fue el propio ejecutivo el
que adopté la decisién que a su juicio era compatible con las posibilidades y
las restricciones macroeconémicas. Después, la Corte exigié que cumpliera ese
compromiso. Otro ejemplo es que en la sentencia de la Corte que ordend redi-
sefiar y unificar los planes de salud, la propia Corte ordend que los pasos que se
dieran en esa materia debfan ser “fiscalmente sostenibles”. Este tipo de 6rdenes
armoniz6 la proteccién firme y efectiva de los derechos constitucionales con un
margen apropiado para que el proceso politico y la participacién de la sociedad
civil llevaran gradualmente al ajuste de las politicas pablicas orientdndolas
hacia el goce efectivo de los derechos constitucionales. En casos posteriores fue
el propio ejecutivo el que le pidi6 a la Corte que interviniera para establecer
un mecanismo de seguimiento a las reformas de instituciones para lograr dicha
armonizacién en plazos razonables, como ocurrié con Colpensiones (Auto 110
del 2013 y Sentencia T-774 del 2015).
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El “tratado de paz” fue el acto legislativo mediante el cual se introdujo el
criterio de sostenibilidad fiscal en la Constitucién. En la celebracién del trata-
do concurrieron los tres poderes. El ejecutivo lo present6 durante el Gobierno
del presidente Uribe y le dio continuidad durante el Gobierno del presidente
Santos. El Congreso lo debatié y modificé significativamente suprimiendo los
aspectos mds restrictivos de la protecciéon de los derechos, en especial, de los
derechos sociales. Finalmente, la Corte Constitucional lo declar6 ajustado a la
Constitucién e hizo hincapié en que el criterio de sostenibilidad fiscal no podia
ser invocado para reducir el alcance de los derechos o impedir su proteccién en
casos concretos.

La introduccién del criterio de sostenibilidad fiscal ha sido aplicada por
la Corte en multiples fallos. También ha sido tenido en cuenta —incluso antes
de esta reforma constitucional— para modular los efectos temporales de las
sentencias, especialmente, fijando sus efectos tan solo hacia el futuro y dando
plazos para que el ejecutivo y el legislativo actien después de la sentencia con el
fin de evitar vacios o traumatismos. En efecto, las sentencias con implicaciones
macroeconémicas frecuentemente estin acompafiadas de un plazo para que el
Congreso legisle, periodo durante el cual la ley declarada inconstitucional con-
tinda en vigor. Por ejemplo, la ley de financiamiento declarada inconstitucional
por vicios de procedimiento continué en vigor hasta el 1.° de enero del 2020
(Sentencia C-481 del 2019, M. P. Alejandro Linares).

REFORMAS A LA JUSTICIA, NO CONTRA LA JUSTICIA

El debate sobre la reforma de la justicia siempre ha sido una constante colombiana.
Sin embargo, adquirié connotaciones especiales a raiz de los enfrentamientos
entre la Corte Suprema de Justicia y el Gobierno Uribe. Luego se agudizé con
escdndalos de corrupcién, cuya manifestacién mds indignamente para la opinién
publica fue el del llamado “cartel de la toga”. Las criticas han girado en torno
a tres temas.

Primero, el método de elecciéon de los magistrados de las altas cortes.
Durante la década de los noventa el acento se puso en la eleccién de la Corte
Constitucional por parte del Senado. Con el tiempo quedé claro que este siste-
ma funciona bien y son pocas las voces que insisten en modificarlo. En las dos

Gltimas décadas la critica se concentré en el sistema de cooperacién moderada
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aplicada para elegir magistrados de la Corte Suprema y el Consejo de Estado,
lo cual permite que los actuales magistrados decidan quiénes habrdn de reem-
plazarlos. La cooperacion fue criticada desde antes de 1991, pero fue dificil de
modificar completamente en la Asamblea Constituyente y por eso se adoptd
un sistema mediante el cual los candidatos a magistrados de la Corte Suprema
y del Consejo de Estado son enviados por el Consejo Superior de la Judicatura
para que cada corporacién elija a los reemplazos de los magistrados salientes.
En las reformas constitucionales propuestas no se ha encontrado una alternativa
de eleccidn satisfactoria y por eso hay un estancamiento en esa materia. Parale-
lamente, se han creado mecanismos para hacer mds transparente la eleccién y
permitir la libre postulacién de candidatos, asi como audiencias piblicas para
escuchar a los candidatos de cara a la sociedad civil. No es claro si esto serd
suficiente para aplacar los intentos de reformar este tema y, en especial, para
usarlo como caballito de batalla para afectar la independencia y autonomia de
la Corte Suprema y el Consejo de Estado, lo cual serfa altamente indeseable y
probablemente no serfa aceptado por la Corte Constitucional.

El segundo tema de controversia es el de las funciones electorales de las
altas cortes quienes postulan candidatos para registrador, contralor y procurador.
El mecanismo de eleccién del registrador ya fue modificado mediante reforma
constitucional en el 2003, pero para asignarle una nueva funcién electoral a las
altas cortes, ya que este dejo de ser designado por el Consejo Nacional Electo-
ral y pasé a ser elegido por los tres presidentes de las altas cortes después de
un concurso de méritos. El contralor general antes elegido por el Congreso en
pleno de una terna conformada por un candidato por cada alta corte, desde el
2015 lo es de una lista de elegibles conformada por convocatoria publica. En
relacién con el procurador general todavia subsiste la controversia, puesto que
dos candidatos de la terna son postulados por la Corte Suprema y el Consejo
de Estado. En cuanto a la eleccién del fiscal general, la propuesta de que fuera
designado directamente por el presidente, formulada durante la década de los
noventa, ha perdido peso y el sistema actual de postulacién —terna conformada
por el presidente y eleccién por la Corte Suprema— se mantiene sin iniciativas
de reforma que logren generar apoyo significativo.

El tercer tema de reforma la justicia tiene que ver con el funcionamiento
de la rama. Toca multiples aspectos: respeto al precedente judicial, seguridad
juridica, mayor eficiencia en los procesos, estimulos para que los abogados

mds capaces aspiren a la rama judicial, medidas contra la corrupcién en ciertas
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regiones, mayor especializacién en ciertas materias, etc. No obstante, las ideas
propuestas vuelven sobre lo mismo y no logran generar consenso. Algunos
sostienen que el Congreso no tiene la posibilidad de hacer una reforma a fondo
en estos temas y que por ello es necesario acudir al referendo o a una asamblea
constituyente limitada con competencia exclusivamente para ocuparse de la
reforma a la justicia. Sin embargo, estas alternativas tampoco han tomado
vuelo porque no estdn acompafiadas de ideas innovadoras viables con capa-
cidad transformadora. Ademds, son lanzadas en medio de coyunturas en las
cuales la propuesta parece un instrumento de presién o de revancha contra la
Corte Suprema de Justicia u otra alta corte. Por otro lado, cada vez son mds
frecuentes las voces que consideran que la reforma a la justicia en realidad
debe ocuparse de los temas relevantes para el ciudadano comtn en lugar de
insistir en reformas en la cumbre de la justicia que tienen que ver con luchas
de poderes. Estas transformaciones son mds dificiles de hacer que una reforma
constitucional, pero tendrifan un impacto mayor en la resolucién de conflictos
por la via judicial y generarfan mds beneficios para la ciudadanfa, la sociedad
civil y el sector empresarial. Ademds, la experiencia del funcionamiento de los
juzgados y tribunales durante la pandemia por medio de mecanismos virtuales
y remotos mostré que las nuevas tecnologias ofrecen una oportunidad antes
no contemplada de modernizacién de la administracién de justicia. Tanto el
Gobierno Duque como la Procuraduria y el Consejo Superior de la Judicatura

le dieron énfasis a esta nueva aproximacion.

LA CONTROVERSIA SOBRE LAS REGLAS ELECTORALES

En el plano electoral a pesar de la reforma introducida en el 2003 subsisten tres
temas de controversia. El primero versa sobre la circunscripcién nacional para
la eleccién de Senado. Algunos sostienen que ha encarecido excesivamente las
campafas y que ha impedido que algunos departamentos puedan elegir senador.
No obstante, la mayorfa de los grupos politicos defienden la circunscripcién
nacional por las mismas razones por las cuales fue creada en 1991. Ademds, el
tema de la financiacién de la politica y el costo de las elecciones tiene origen
en otras causas. Este es el segundo tema de controversia.

Algunos sostienen que la financiacién privada debe acabarse y ser reempla-

zada por un sistema de financiacién puablica total de las campafias electorales.
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Otros estiman que esto es insostenible fiscalmente y que aumentaria todavia
mds la brecha que existe entre la politica y la sociedad. Tampoco se ha logrado
construir un consenso en la materia a pesar de que con cada eleccién surge un
nuevo escdndalo y que los 6rganos de control han presentado informes demos-
trando que la politica estd siendo financiada por contratistas del Estado de una
manera que también estimula la corrupcién.

El tercer tema tiene que ver con la modificacién de las pricticas politicas
de clientelismo y compra de votos. La Constitucién de 1991 introdujo multiples
herramientas para cambiar estas practicas politicas. Estas abrieron espacios de
nuevas fuerzas como se resalta en el capiculo 6. No obstante, una parte todavia
demasiado grande de la politica continda siendo afectada por estas pricticas
que la desprestigian ante la opinién, le restan altura, les crean riesgos penales
a los representantes del pueblo y alejan a figuras importantes del ejercicio de
la politica. Sobre este tercer tema tampoco hay propuestas innovadoras, trans-
formadoras y eficaces capaces de generar consenso. Por el contrario, muchas
de las reformas constitucionales que se han realizado en estos treinta afios han
limitado el alcance de los instrumentos creados en 1991 para modificar estas
précticas y enaltecer el ejercicio de la politica, como aspecto fundamental del
buen funcionamiento de la democracia e instrumento esencial para resolver con

politicas pablicas idéneas los problemas que aquejan al pafs.

EL PAPEL DE LOS JUECES RESPECTO
DE PROYECTOS PRIORITARIOS

Ademds de estos temas polémicos de interés nacional se han presentado con-
troversias sobre aspectos especificos del funcionamiento de la Constitucién
o de la jurisprudencia de la Corte Constitucional que interesan a sectores
determinados. Por ejemplo, para los sectores minero, de hidrocarburos y de
infraestructura, el impacto del derecho a la consulta previa en la iniciacién de
proyectos o en su continuacién es un tema de alta sensibilidad. Las consultas
previas son organizadas a partir de directivas presidenciales dirigidas a que
los funcionarios cumplan sus deberes correlativos a los derechos de los pueblos
indigenas y las comunidades afrodescendientes reconocidos en la jurisprudencia
constitucional. No obstante, no se han propuesto reformas constitucionales en

esa drea. Tiende a haber consenso en que el Estado debe superar la omisién en
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que ha incurrido durante veinte afios en aprobar una ley estatutaria que regule
la materia sin desconocer los derechos de los pueblos indigenas y las comuni-
dades afrodescendientes.

Algunos han tratado de ampliar esta controversia al tema del activismo
judicial, nocién importada del constitucionalismo estadounidense. La critica
rebasa el dmbito de las consultas previas. Se refiere a las numerosas sentencias en
las cuales los jueces, al decidir acciones de tutela o acciones populares, imparten
6rdenes que son consideradas invasivas de las politicas ptblicas o perjudiciales
para la sociedad en general. Una cosa es que la Corte Constitucional, u otra
alta corte, imparta 6rdenes judiciales para proteger derechos con impacto en
la sociedad, y otra bien distinta que un juez en cualquier lugar del territorio
pueda paralizar proyectos de interés publico que pasan por su jurisdiccién. Sin
embargo, los posibles excesos en algunos casos no provienen de la Constitucién.
Son muy pocos los que sostienen abiertamente que hay que debilitar el poder
judicial y las reformas constitucionales en ese sentido naufragan tempranamente.
La atencién empieza a enfocarse en los ajustes legales a los marcos regulato-
rios, en precisiones a los procedimientos judiciales y en el fortalecimiento de
la capacidad institucional de las entidades piablicas para defender la solidez
juridica de los proyectos que han autorizado o impulsado por si mismas o con
participacién del sector privado.

Otra critica sectorial fue relevante para la comunidad juridica, pero ha
perdido fuerza. La interpretacién de la Constitucién de 1991 estuvo acompa-
flada de una hermenéutica distinta (véase el capitulo 2) con nuevas categorias
juridicas como precedentes judiciales, ponderacién, razonabilidad, principio
de proporcionalidad, test de diferente intensidad, médrgenes de interpretacién,
apreciacion y configuracion, entre otras. Algunos consideraron que estas nociones
eran ajenas a nuestra tradicion juridica. Para principios del siglo XXI estas criticas
empezaron a perder asidero. A treinta aflos de vigencia de la Constitucién pocos
se atreven a sostener que hay que abandonar estas categorias juridicas que se
han vuelto esenciales para poder conciliar valores constitucionales enfrentados
y encontrar interpretaciones constitucionales que responden adecuadamente a
la complejidad social. Las controversias se han tornado técnicas al versar sobre

la correcta aplicacién de estas categorias a casos concretos.
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LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES REPETITIVAS
SOBRE CONTROVERSIAS PUNTUALES

Curiosamente, no todas las reformas a la Constitucién guardan relacién con estas
controversias. La mayor parte de las reformas constitucionales aprobadas por el
Congreso tienen que ver con aspectos puntuales o técnicos que no han atraido
la atencién de la opinién piblica, pero que son de interés para los congresistas,
diputados y concejales. A diciembre del 2020 se habian realizado cincuenta
y cinco reformas a la Constitucién. Varias reformas, a su turno, cambian las
normas introducidas previamente por otras reformas. Por ejemplo, el articulo
356 de la Constitucién regula el sistema general de participaciones de los de-
partamentos, distritos y municipios en los recursos para financiar adecuada-
mente la prestacion de servicios a cargo de estos. Este ha sido reformado en seis
oportunidades (1993, 2001, 2007 dos veces, 2018 y 2019). El articulo 299 sobre
las asambleas departamentales ha sido modificado cinco veces. Ademds, si se
analizan de manera global las cincuenta y cinco reformas, salta a la vista que
la mayoria de ellas tienen que ver con temas que les interesan a los congresistas
como representantes de los departamentos. Grosso modo, el 70 % de las reformas
se concentran en tres temas: ordenamiento territorial, asignacién de recursos a
las entidades territoriales, reglas electorales y temas conexos como las suplencias
para llenar las vacancias en el Congreso.

La primera reforma constitucional tuvo que ver también con uno de estos
temas. Fue introducida por el Acto Legislativo 01 de 1993, por medio del cual
se erigio a la ciudad de Barranquilla en distrito especial, industrial y portuario.
Cartagena, Santa Marta, Buenaventura y Tumaco también fueron elevados a
la categoria de distritos especiales por otros actos legislativos posteriores. La
Gltima reforma de este tipo fue adoptada en el 2019 para organizar a la ciudad
de Barrancabermeja en distrito especial portuario, biodiverso, industrial y
turistico (Acto Legislativo 01 del 2019).

Al terminar el siglo Xxx solo habfan sido adoptadas ocho reformas a la
Constitucién, menos de una por afio, tres de ellas durante el Gobierno del
presidente Gaviria sobre temas puntuales. Durante el Gobierno del presidente
Samper se aprobaron cuatro reformas. En cambio, solo entre 1998 y el 2002,
correspondientes al cuatrienio del presidente Andrés Pastrana, se aprobaron
ocho reformas constitucionales. Algo semejante sucederd durante el cuatrienio

del presidente Ivin Duque.
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REFORMAS CONSTITUCIONALES DE HONDO CALADO

Por supuesto, varias reformas a la Constitucién si han versado sobre las cuestiones
mds polémicas. Son este tipo de reformas las que han provocado intensos debates
politicos. Las principales han sido presentadas o promovidas abiertamente por
el Gobierno. En un capitulo anterior nos referimos a la reforma que revivié la
extradicién de nacionales. Otra reforma importante dirigida a fortalecer la jus-
ticia penal fue la introduccién del sistema penal acusatorio en el 2002, el cual
reemplaz6 el sistema mixto que obligaba al fiscal a investigar tanto lo favorable
como lo desfavorable y le permitia adoptar medidas restrictivas de derechos sin
tener que pedir autorizacién judicial. Los jueces de control de garantias fueron
creados a razon de la reforma del 2002.

Entre las reformas mds profundas cabe destacar las siguientes. La primera
fue la reforma electoral mediante la cual fueron introducidos, entre otros, el
umbral, la cifra repartidora, el voto preferente y el valor juridico del voto en
blanco. Todos estos temas formaron parte de un referendo constitucional de
iniciativa popular promovido durante el Gobierno del presidente Pastrana, a
raiz del escdndalo del Pomaricazo, al cual se hizo referencia en el capitulo 3.
Entre los promotores estuvieron dirigentes politicos de diferentes vertientes,
fngrid Betancur, Carlos Holguin Sardi, Claudia Blum, Rafael Pardo, Antonio
Navarro Wolff, Gustavo Petro y algunos estudiantes de la época como Angé-
lica Lozano, hoy destacada dirigente del Partido Verde. Estos se pusieron de
acuerdo para designar a alguien alejado de la politica, como yo, presidente del
comité promotor.

Como fue la primera iniciativa de esta naturaleza la reglas sobre la recopi-
lacién de firmas todavia no estaban claras. La Registraduria Nacional concluy6
que no se habfa alcanzado el minimo de firmas requerido. Antonio Navarro
Wolff present6 una accién de tutela porque la cantidad de firmas excluidas
como invalidas era muy significativa. La Corte Constitucional negé la tutela.
No obstante, el Congreso de la Reptblica estaba tramitando en paralelo una
reforma constitucional con el mismo contenido, pero agregdndole el voto pre-
ferente que tiene un efecto contrario al buscado por la cifra repartidora y por el
umbral. El Acto Legislativo 01 del 2003 adopté la reforma electoral de mayor
calado en casi un siglo, puesto que modificé el sistema electoral de cociente y
residuo, sin umbral, que habfa estado en vigor durante la Constitucién de 1886

y la Constitucién de 1991, es decir por mds de ochenta afios.
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La Corte Constitucional declaré exequible la reforma, a pesar de que el
Congreso le agregé en segunda vuelta el voto presente, excluido de la propuesta
de referendo por ser contraria a los objetivos buscados por esa reforma electoral,
encaminada a reducir el faccionalismo en la politica y facilitar una gobernabi-
lidad sin clientelismos individuales. Ademds, fue incluido como un derecho de
los partidos, que son los que escogen si presentan candidatos en lista cerrada o
en lista abierta con voto preferente.

La segunda reforma profunda que gener6 amplia controversia fue la plasmada
en la ley que convocé a referendo constitucional de iniciativa gubernamental
durante el Gobierno del presidente Alvaro Uribe (Ley 796 del 2003). La reforma
tocaba multiples temas: pérdida de derechos politicos para los condenados por
delitos contra el patrimonio publico, obligatoriedad del voto nominal en todas
las corporaciones publicas, eliminacién de las suplencias, eliminacién de las
partidas globales en el presupuesto y participacién del Congreso en la direccién
y control de los ingresos y gastos publicos, reduccién del tamafio del Congreso,
proporcionalidad en la aplicacién de la pérdida de investidura, limites a las
pensiones, supresion de las contralorias departamentales, distritales y munici-
pales, supresion de algunas personerias, prohibicién de auxilios en cualquier
forma, destinacién de recursos a educacién, seguridad social y saneamiento
bésico, congelamiento de salarios y pensiones superiores a dos salarios m{nimos
legales mensuales durante dos afios, castigo severo para el porte de sustancias
alucindgenas, entre otros.

La Corte Constitucional permiti6é que algunos articulos reversaran en todo
o en parte sentencias de la Corte, como por ejemplo el articulo que permitia
congelar los salarios de los servidores publicos de la administracién nacional, o
que autorizaba a la ley para castigar el porte de dosis personal de estupefacientes
(Sentencia C-533 del 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett). Sin embargo, la
Corte tom6 varias determinaciones para proteger la libertad del votante. Impidi6
que se votara simultdneamente en bloque por todos los puntos de la reforma.
Cada punto debfa ser votado de manera separada. Exigié que las preguntas y los
titulos fueran neutrales para no inducir al elector a votar de manera afirmativa.
También resaltd que la abstencién en un referendo es una forma de participacién
politica legitima puesto que el referendo carece de eficacia juridica si no se logra

el umbral de participacién exigido por la Constitucion.
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LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES NO PUEDEN
DESTRUIR LA CONSTITUCION

En esta oportunidad, la Corte adopté por primera vez, de forma undnime, la
tesis de que la reforma de la Constitucién no podia destruir los ejes cencrales
de la Constitucién de 1991 o modificarlos por otros opuestos.

Al aplicar la llamada doctrina de la prohibicién de la sustitucién de la
Constitucion, la Corte concluyé que ninguna de las normas sometidas a votacion
popular separadamente, o tomadas en conjunto, comportaban una sustitucién
de la Constitucién de 1991. Esto permiti6é que se realizara la votacién el 25 de
octubre del 2003. Aunque la votacién en favor de cada norma fue mayoritaria,
solo el articulo sobre pérdida de derechos politicos logré pasar el umbral de
participacién requerida, que es el 25 % del censo electoral. Exclusivamente, ese
articulo reformé la Constitucién. A la fecha, el articulo 122 de la Constitucién
sigue siendo el Gnico reformado por el pueblo mediante referendo.

A partir de esa fecha todas las reformas constitucionales importantes han
sido demandadas ante la Corte Constitucional, no solo por vicios de forma sino
por vicios de competencia, o sea, con el argumento de que el Congreso de la
Republica como reformador de la Constitucién excedi6 su competencia al pre-
tender no solo reformar la Constitucién sino ir mds alld al intentar sustituirla
por otra parcial o enteramente opuesta.

Aunque en la sentencia sobre el referendo los ejemplos de sustitucién pre-
sentados por la Corte eran extremos, la doctrina evolucioné para comprender
dentro de la prohibicién de la sustitucién otros cambios de enorme significa-
cién pero que no llegaban a transformar a Colombia en una monarquia, en un
sistema autoritario o en un régimen con esclavitud, que fueron las hipétesis
analizadas por la Corte en el 2003 para ilustrar cambios que el Congreso o el
pueblo en un referendo no podfan introducir. Los cambios que alteran radical-
mente la identidad misma de la Constitucién solo pueden ser introducidos por
una asamblea constituyente elegida por el pueblo, como constituyente primario.

El llamado estatuto antiterrorista fue la reforma constitucional mds amplia
relacionada con la Carta de Derechos. Los cambios eran tan profundos que en
realidad equivalfan a una contrarreforma. No ha habido otra reforma a la Carta
de Derechos tan significativa. Permitia la interceptacién y registro de comuni-
caciones privadas sin orden judicial previa, establecfa un informe de residen-

cia de todos los habitantes, autorizaba detenciones allanamientos y registros
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domiciliarios sin orden judicial, permitfa la conformacién de unidades de policia
judicial con miembros de las fuerzas militares en zonas donde no hubiera ac-
ceso a funcionarios ordinarios de policfa judicial, entre otras. Todo esto podia
hacerse con arreglo a lo que dispusiera una futura ley estatutaria. El estatuto
antiterrorista fue declarado inconstitucional por vicios de forma, en especial,
por el abuso y desviacién de poder de uno de los presidentes de las cimaras en el
manejo de las votaciones para asegurar que se obtendrfa una mayorfa (Sentencia
C-816 del 2004, MM. PP. Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes).

El referendo de iniciativa popular introduciendo la cadena perpetua para
los delitos graves contra menores de catorce afios también fue declarado incons-
titucional por la Corte por vicios de trdmite, como el de no haber llegado al
comenzar el trimite legislativo que el certificado del registrador nacional del
Estado civil sobre el cuamplimiento de los requisitos en la recoleccién de firmas
(Sentencia C-397 del 2010, M. P. Juan Carlos Henao Pérez).

La prohibicién de la sustitucién de la constitucién fue aplicada por pri-
mera vez para declarar inconstitucional una norma de la reforma que permitié
la primera reeleccién presidencial. Si bien la Corte permitié la reeleccién bajo
la premisa de que serfa por una sola vez, declar6 inexequible que la ley para
reglamentarla fuera expedida por el Consejo de Estado en el evento de que el
Congreso no alcanzara a aprobarla a tiempo. Segtn la Corte, permitir que un
6rgano judicial legislara y que lo hiciera sin que sus actos fueran sometidos a
ningdn control efectivo en una materia de tanta trascendencia, representaba
una sustitucién del principio de supremacia constitucional.

La segunda reeleccion fue propuesta por via de un referendo de iniciativa
popular auspiciado por el Gobierno. Como la Corte habfa admitido la reeleccién,
siempre y cuando fuera por una sola vez, quienes impulsaban la segunda reelec-
cién creyeron que al hacerlo por via de referendo se podria superar la limitacién
establecida por la Corte al interpretar la reforma. Ademds, la composicién de la
Corte Constitucional habfa cambiado sustancialmente por la terminacién de sus
respectivos pedidos de ocho afios, y solo un magistrado que habfa participado
en el fallo de la primera reeleccién continuaba en la Corte.

En el interregno la Corte se pronunci6 sobre otras reformas constitucionales
relativas a temas que parecfan de menor entidad. Una de ellas fue declarada
inconstitucional por sustituir algtin principio esencial definitorio de la identi-
dad de la Constitucién de 1991. Se trata de la reforma constitucional mediante

la cual se establecié la incorporacién automdtica a la carrera administrativa
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sin concurso publico (Acto Legislativo 01 del 2008). En una sentencia cinco
a cuatro, la Corte consideré que esta reforma sustitufa el principio de acceso
al servicio publico por méritos —no por clientelismo, nepotismo o favoritis-
mo— condicién para la realizacién efectiva de los fines esenciales del Estado
(Sentencia C-588 del 2009).

El intento de hacer un referendo para permitir una segunda reeleccién
inmediata encontré dos escollos. La propuesta se cayé tanto por vicios de pro-
cedimiento, como lo habfa recomendado el ponente, como por vicios de compe-
tencia con el respaldo de cinco magistrados, pero con el salvamento de voto del
ponente respecto de este segundo tipo de vicio (Sentencia C-141 del 2010, M.
P. Humberto Antonio Sierra Porto). El principal vicio de procedimiento fue el
de las irregularidades en la financiacién de la campaifia de recoleccién de firmas
por haberse excedido el tope a las contribuciones (en treinta veces) y los gastos
(en seis veces) y quedar el manejo de los fondos a cargo de un érgano ajeno al
comité promotor denominado Asociacién Primero Colombia. El vicio de com-
petencia se fund6 no solo en que se estaba desconociendo el precedente fijado
por la Corte en el fallo del 2005 sino, ademds, por sustituir varios aspectos de
la Constitucién como el principio de alternancia politica, entre otros.

Después, la Corte se pronunci6 sobre la reforma mediante la cual se supri-
mid la existencia de conflicto de intereses de los congresistas en el momento de
votar reformas constitucionales (Acto Legislativo 01 del 2011). La Corte también
la declaré inconstitucional con multiples salvamentos y aclaraciones de voto
porque con ella el Congreso se estaba autohabilitando para tomar cualquier
decisién eludiendo los controles propios del sistema de pesos y contrapesos y
de una repiblica democrdtica, asi como permitiendo que intereses particulares
prevalezcan impunemente sobre el interés general (Sentencia C-1056 del 2012,
M. P. Nilson Pinilla Pinilla). Es importante subrayar que el ponente, en ocasiones
anteriores, se habfa apartado de la doctrina de la prohibicién de la sustitucién de
la Constitucién. Esto marcé el inicio de una aceptacién mayor de esta doctrina.

Al final del Gobierno del presidente Uribe y a inicios del Gobierno del
presidente Santos, el Congreso le dio trdmite a otra reforma de largo alcance.
Se trata de la reforma encaminada a incluir en la constitucidn el criterio de
sostenibilidad fiscal (Acto Legislativo 03 del 2011). El proyecto inicial supe-
ditaba la proteccién de los derechos sociales a que una ley hubiera definido

previamente su contenido y alcance y le otorgaba a la sostenibilidad fiscal el
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cardcter de principio, como lo es la democracia, la dignidad humana o el Estado
social de derecho.

Con las modificaciones introducidas durante su formacién en el Congreso,
principalmente a instancias del Partido Liberal para defender las competencias
de la Corte sobre derechos sociales sin supeditarlas a ley previa, esta reforma
fue avalada por la Corte (Sentencia C-288 del 2012, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva). Esta puso énfasis en que el criterio —no el principio— de sostenibili-
dad fiscal no tenfa el mismo peso juridico que un principio fundamental y no
podria ser invocado para desconocer un derecho, reducir su alcance o dejar de
aplicarlo en casos concretos. Por lo tanto, concluy6 que esta reforma no sustitufa
la Constitucién. Solo un magistrado salvé el voto para apartarse de la doctrina
de la sustitucién de la Constitucién. En esta sentencia la Corte también decla-
6 ajustada a la constitucién la posibilidad de que la ley desarrolle, como en
efecto ocurri6 después, un incidente de impacto fiscal por solicicud del minis-
tro de Hacienda, después de proferida la sentencia, con el fin de analizar sus
implicaciones econémicas y determinar si los efectos de la sentencia deben ser
modulados de alguna manera. La doctrina de la prohibicién de la sustitucién
de la Constitucién, en cambio, si condujo a la inexequibilidad parcial de dos
reformas impulsadas en el Gobierno del presidente Santos.

La reforma constitucional denominada de equilibrio de poderes y reajuste insti-
tucional fue parcialmente declarada inconstitucional por sustituir la Constitucién
(Acto Legislativo 02 del 2015). Esta fue presentada por el Gobierno Santos en
medio de un escandalo relativo a un magistrado de la Corte Constitucional
denunciado por un colega. La reforma creaba una “comisién de aforados” para
investigar y acusar a los magistrados de las altas cortes, al fiscal general de la
nacién y a los integrantes de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, otro
6rgano creado por esta reforma para ejercer funciones disciplinarias sobre los
jueces y compuesta por siete magistrados elegidos por el Congreso en pleno.
La Comisién de Aforados podia suspender a un magistrado de Alta Corte en
ciertas condiciones. La Comisién de Aforados estaba conformada por cinco
miembros elegidos por el Congreso en pleno para periodos personales de ocho
afios de listas enviadas por el Consejo de Gobierno Judicial, otro 6rgano creado
por la reforma para sustituir al Consejo Superior de la Judicatura como érgano
de gobierno de la rama judicial que funcionaria ocasionalmente. Este estaba

integrado por los presidentes de las altas cortes, el gerente de la rama, otros
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representantes de la justicia y tres expertos permanentes, pero en sus cesiones
podian participar los ministros del despacho y los directores de departamento
administrativo en temas especificos. La reforma declaraba que los magistrados
no podfan ser juzgados por sus votos y opiniones al aprobar sentencias, exclu-
yendo as{ el delito de prevaricacién por el cual acostumbran a ser demandados
los magistrados por la parte que ha perdido un proceso. Después de celebrar
una audiencia en la Corte Constitucional declaré inconstitucional por sustituir
la Constitucién el Consejo de Gobierno Judicial por suprimir el principio de
autogobierno de la rama judicial, que es una manifestacion de la separacién de
poderes y una garantia de la independencia judicial (Sentencia C-285 del 2016,
M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez). En otra sentencia declar6 inconstitucio-
nal, por unanimidad, la Comisién de Aforados por sustituir el principio de la
independencia y autonomia de la rama judicial (Sentencia C-373 del 2016, MM.
PP. Alejandro Linares Cantillo y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

La otra reforma creé un mecanismo especial para implementar el Acuerdo
de Paz. La Corte declaré inconstitucional una parte de la reforma constitucional
adoptada para reducir los tiempos de aprobacién de leyes y reformas consti-
tucionales en el Congreso, conocida como fast track (Acto Legislativo 01 del
2016). La reforma buscaba agilizar la aprobacién de normas en el Congreso para
implementar el Acuerdo de Paz con las FARC. Fue demandada por el entonces
senador Ivdn Duque acompafiado de Alvaro Uribe y otros congresistas del Centro
Democritico, cuyos argumentos fueron acogidos por la Corte en varios aspectos.
En el proceso intervinieron multiples universidades, organizaciones de la sociedad
civil, la Mesa Nacional de Victimas, entidades del Gobierno, congresistas de
otras vertientes politicas e inclusive la Conferencia Episcopal. La Corte declaré
inconstitucionales dos aspectos del fast track (Sentencia C-332 del 2017, M. P.
Antonio José Lizarazo Ocampo). El primero fue la exigencia de un aval previo
del Gobierno nacional para que el Congreso pudiera introducir modificaciones
a los proyectos de ley y de reforma constitucional. El segundo fue la exigencia
de votar en bloque la totalidad de cada proyecto en una sola votacién.

La Corte consider6 que estas reglas sustituyen “las competencias de de-
liberacién y de eficacia del voto de los congresistas, las cuales conforman el
ndcleo esencial de la funcién legislativa” en materias que pueden conducir a
reformas estructurales del ordenamiento juridico. Aunque la inconstituciona-
lidad fue avalada por cinco magistrados, los disidentes no se apartaron de la

doctrina misma de la prohibicién de la sustitucién de la constitucidn, sino que
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consideraron que habfa sido equivocadamente aplicada en este caso. Entre los
que salvaron el voto por esa razén se encuentra el ponente, que compartié los
otros aspectos de la sentencia.

Con este fallo se cierra el circulo. La doctrina de la prohibicién de la sus-
titucién de la Constitucién que empez6 siendo undnime en la Sentencia C-533
del 2003, con los matices consignados en aclaraciones de voto, volvié a tener
catorce aflos después un amplio apoyo entre magistrados de perspectivas juri-
dicas diferentes, en especial, entre quienes habfan adoptado una interpretacién
restrictiva respecto de esta doctrina. Ademds, dirigentes de sectores politicos
que habfan criticado la doctrina, en particular, después del fallo de la segunda
reeleccién, ahora celebraban su existencia puesto que la Corte Constitucional
garantiz6 los derechos de las minorfas politicas y de la oposicién en la trami-
tacién de las normas para implementar los acuerdos de paz.

Las reformas constitucionales para implementar los acuerdos de paz también
fueron juzgadas con base en la doctrina de la prohibicién de la sustitucién de la
Constitucién. En lo esencial fueron declarados constitucionales. Las sentencias
permitieron darle estabilidad y relevancia al Acuerdo de Paz, pero al mismo
tiempo impidieron que este distorsionard el sistema de fuentes del derecho y
de jerarquias normativas (Sentencia C-630 del 2017, MM. PP. Luis Guiller-
mo Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo). Por otro lado, la Corte avalé la
creacién de la JEP, pero declaré inconstitucionales varias reglas establecidas
en el Acto Legislativo 01 del 2017. Cabe destacar tres. Primero, que se hiciera
obligatoria la participacién de los terceros civiles ante la JEp. Consideré que
la obligatoriedad sustitufa el principio del juez natural respecto de personas
que no habfan intervenido en la negociacién y suscripcién del Acuerdo de Paz.
También advirtié que en dicho acuerdo la participacién de los terceros civiles
y su sometimiento a la JEP era voluntaria (Sentencia C-647 de 2017, M. P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez). Segundo, que en las salas y secciones de la
JEP pudieran intervenir, cuando hubieren sido requeridos, juristas extranjeros
porque esta posibilidad “implica introducir un elemento extrafio en la funcién
jurisdiccional”. Tercero, que en la seleccién de las acciones de tutela contra
sentencias de la JEP pudieran participar dos magistrados de esta jurisdiccién
con poder de veto porque ello sustrae a las providencias de esta jurisdiccién del
control que las somete a la supremacia de la Constitucién y suprime el deber

del Estado de respetar, proteger y garantizar los derechos de las victimas al
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eliminar la principal garantfa procesal para asegurar la vigencia de sus derechos
fundamentales (Sentencia C-647 del 2017).

Finalmente, cabe destacar que reformas constitucionales importantes han
sido declaradas exequibles por no sustituir la Constitucién: la reforma que
facilita la mocién de censura a los ministros superintendentes y directores
de departamento administrativo (Sentencia C-757 del 2008); la reforma que
introdujo el sistema acusatorio y modificé significativamente las funciones
de la Fiscalia General de la Nacién (Sentencia C-970 del 2004); la reforma la
Contralorfa General de la Nacién para establecer un control fiscal preventivo
y concomitante (Sentencia C-140 del 2020). Este tltimo fallo mostré que la
doctrina de la prohibicién de la sustitucién recobré un amplio apoyo entre
los magistrados de la Corte. Esto no ocurrié porque el fallo fuera avalando la
reforma constitucional. El apoyo undnime a esta doctrina fue corroborado en
el 2021 por la sentencia que declaré inconstitucional la reforma que intent6
reintroducir la cadena perpetua para violadores de menores de edad, puesto que
los tres salvamentos de voto no cuestionan la doctrina sino su aplicacién al caso
concreto (Sentencia C-294 del 2021, M. P. Cristina Pardo).

En conclusién, se ha logrado un equilibrado balance entre cambio consti-
tucional y estabilidad institucional. Reformas trascendentales han sido avaladas
por la Corte, pero sin permitir que se supriman elementos esenciales definitorios
de la identidad de la Constitucién. Las controversias sobre si la Corte tiene
facultades para impedir la sustitucién parcial o total de la Constitucién han
desaparecido con el tiempo. Dentro de la Corte hay apoyo undnime a esa tesis,
como sucedi6 en su origen. En el espectro politico no solo hay aceptacién, sino
ademds utilizacién activa de quienes antes criticaban esa doctrina. La polémica
suscitada por la sentencia de la Corte en esta materia se ha ido superando. Lo
mismo ha ocurrido con muchas otras controversias sobre la Constitucién o su
interpretacion.

Sin embargo, persisten algunos temas polémicos que no han sido resueltos
ni por la via politica ni por la via de reformas normativas o administrativas. El
principal de ellos tiene que ver con la reforma de la justicia. Lo esencial es que
esta reforma, si es normativa, no se haga con 4nimo revanchista en contra de
las altas cortes para arrebatarles facultades ni para coartar su independencia,
sino para modernizar efectivamente la administracién de justicia, hacerla mds
eficiente, mds transparente y mds accesible, y recuperar plenamente su respe-

tabilidad y majestad.
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CAPITULO 12

LAS OPINIONES INTERNACIONALES
SOBRE LA CONSTITUCION DE 1991

La formay el contenido de la Constitucién de 1991 fueron la respuesta a demandas
de la sociedad colombiana, tramitadas mediante las herramientas disponibles
en el proceso politico de nuestro pais. Sin embargo, la Constitucién no estd
viva solamente para los colombianos, sino es también un documento global: su
origen se enmarcé en un contexto mds amplio de nuevas esperanzas de transfor-
macién politica en América Latina, y su posterior desarrollo, particularmente
mediante la rica jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha convertido
en un referente clave en la discusién global sobre la relacién entre democracia
y constitucionalismo, as{ como en los debates sobre problemas complejos que
invitan a aproximaciones innovadoras.

Respetados constitucionalistas han ilustrado el reconocimiento que ha
recibido la Constitucién y la jurisprudencia constitucional. As{, al comentar

un libro sobre el tema, observadores estadounidenses dijeron:

— “Durante las tltimas décadas, la Corte Constitucional de Colombia
ha creado una de las jurisprudencias constitucionales mds audaces y
humanas del planeta”, anota Robert Post, profesor de derecho cons-
titucional de la Universidad de Yale.

—  “La Corte Constitucional es una de las mds innovadoras del mundo”,
advierte Vicki Jackson, profesora de derecho constitucional de la
Universidad de Harvard.

— “La Corte Constitucional de Colombia es una de las cortes mis inte-
resantes e importantes del mundo”, afirma Mark Tushnet, profesor
de derecho constitucional de la Universidad de Harvard.

—  “La Corte Constitucional de Colombia ha sido una de las mds activas

y creativas en el mundo en respuesta a las violaciones de los derechos
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socioeconémicos. Ha utilizado una amplia gama de técnicas inter-
pretativas y enfoques correctivos”, sostiene David Landau, profesor
de la Universidad del Estado de Florida.

— “La Corte Constitucional es un tribunal pionero. Desde sus primeros
aflos, la Corte se convirti6é en lider en la creacién de doctrinas que
permitieron que el derecho internacional de los derechos humanos
tuviese efecto directo en los tribunales nacionales, lo que provocé un
cambio en los enfoques del derecho internacional en toda América
Latina. Asi, la Corte colombiana desempefié un papel fundamental
en el paso de la regién de una postura soberanista, fuerte e insular,
a una mds cosmopolita, y hacia la creacién de lo que algunos llaman
ahora el 7us constitucionale commune en América Latina: la construccién
de doctrinas de derechos fundamentales en el derecho constitucional
e internacional de la regién”, sostuvo Alexandra Huneeus, profesora

de la Universidad de Wisconsin, Madison.

Juristas europeos también han formulado apreciaciones generales positivas:

— “La Corte Constitucional de Colombia se tomé sus constituciones
transformadoras y su mandato en serio, generando asi una jurispru-
dencia distinta que aborda problemas estructurales. Asi, para ellos,
la Corte Constitucional ha jugado, a lo largo de tres décadas, un
papel primordial en la configuracién del constitucionalismo regional
transformador en América Latina y la emergencia de un ius commune”,
sostuvo Armin von Bogdandy, director del Instituto Max Planck de
Derecho Publico Comparado e Internacional en Alemania.

— “La Corte Constitucional colombiana se ha transformado en un
referente, en el derecho comparado, por lo que se refiere al control
jurisdiccional de las reformas constitucionales. Su copiosa y elabo-
rada jurisprudencia acerca de la sustitucién de la Constitucién y su
diferencia de la mera reforma, acompafiada por el andlisis doctrinal
correspondiente, representan un modelo globalmente reconocido para
examinar la compleja relacién entre poder constituyente originario,
poder de reforma, rol de la justicia constitucional e intervencién
popular”, Sabrina Ragone, profesora de derecho constitucional de la

Universidad de Bolofia.
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Posturas semejantes se pueden encontrar en juristas latinoamericanos:

— “La Corte Constitucional colombiana demostrd, en ocasiones cruciales,
ser muy consciente de sus deberes juridicos y también de la natura-
leza de sus deberes. En particular, la Corte demostrd ser consciente
del hecho de que estaba participando en una conversacién colectiva
permanente sobre el significado del derecho, una conversacién que
incluye muchos actores y voces (procedentes de arriba y de abajo)
diferentes de la misma Corte. Ademds, la Corte reconocié que las
decisiones ptblicas debfan tomarse de forma deliberativa, y que sus
propias decisiones debfan respetar este objetivo”, sostuvo Roberto
Gargarella, profesor de la Universidad de Buenos Aires.

— La Corte Constitucional “ha desempeflado un papel clave en la pro-
teccién de los individuos contra las violaciones de los derechos eco-
némicos sociales y culturales, supervisando el diseflo y la aplicacién
de las politicas piblicas con el fin de garantizar que los grupos vul-
nerables tengan la oportunidad de acogerse a los recursos disponibles
y puedan disfrutar de sus derechos”, afirmé Magdalena Septlveda,
exrelatora especial de las Naciones Unidas sobre la extrema pobreza

y los derechos humanos.

El control constitucional bajo la Constitucién de 1886 fue objeto de algu-
nos comentarios internacionales. Se destacan los ensayos de Grant!, en los que
resalta las caracteristicas de la tradicién colombiana de defensa de la supremacia
de la Constitucién, pero lamentablemente no hubo un seguimiento cuidadoso
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en temas en los cuales fue
pionera en el mundo, como por ejemplo el control constitucional de las reformas

constitucionales por vicios de procedimiento.

1 J. A.C. Grant, “Judicial Review by Executive Reference Prior to Promulgation: The Colombian
Experience”, Southern California Law Review 21 (1948); J. A. C. Grant, “Judicial Control of the
Constitutionality of Statutes and Administrative Legislation in Colombia: Nature and Evolution
of the Present System”, Southern California Law Review 23 (1950).
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LA VIDA GLOBAL DE LA CONSTITUCION DE 1991

A pesar de que todas las constituciones tienen, potencialmente, ese doble papel
nacional y global, la Constitucién de 1991 es, de cierta forma, excepcional.
Usualmente, es la vida institucional de las constituciones del Atlantico Norte
que se convierten en referentes constitucionales globales: es comdn que juristas
de todas las latitudes usen como referencia decisiones de la Corte Suprema de
Estados Unidos, del Tribunal Constitucional Federal Alemdn o del Consejo
Constitucional Francés, pero es menos comin que las decisiones de cortes en
América Latina o Africa tengan ese nivel de visibilidad. Sin embargo, el desarrollo
constitucional colombiano, particularmente mediante la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, es una excepcién. La jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional colombiana se ha convertido en un importante referente en los debates
constitucionales globales, un fenémeno que merece ser resaltado y explicado.

Algo parecido sucede con el proceso de creacién de la Asamblea Consti-
tuyente por su cardcter participativo y pluralista, asi como con la capacidad
de dicha asamblea de construir acuerdos y lograr consensos sobre los ejes fun-
damentales. En los procesos constituyentes o reformistas en América Latina
posteriores a 1991, la experiencia de Colombia ha sido un referente tanto en lo
que respecta al proceso, como al contenido de la Constitucién. Varios paises de
la regién adoptaron nuevas constituciones (Paraguay en 1992, Perti en 1993,
Ecuador en 1998, Venezuela en 1999, Bolivia en el 2009), mientras que otros
adoptaron importantes reformas constitucionales (Costa Rica en 1989, México
en 1992 y Argentina en 1994). Chile se encuentra en un proceso constituyente
hasta el 2022 que desde sus inicios ha valorado la trayectoria del proceso cons-
tituyente colombiano.

Ahora bien, la Corte Constitucional colombiana tempranamente comenz6
a adoptar decisiones que, ademds de cumplir las formalidades del derecho,
buscaron crear mecanismos constitucionales innovadores para solucionar pro-
blemas estructurales en Colombia. Tal forma de decidir casos constitucionales,
y de volver asf la Constitucién un instrumento vivo, comenzé a ser notada por

jueces y académicos internacionales®. En el mapa global, la Constitucién de 1991

2 David Schneiderman, “Constitutional Approaches to Privatization: An Inquiry into the Magnitude
of Neo-Liberal Constitutionalism Public Perspectives on Privatization”, Law and Contemporary

Problems 63, vol. 4 (2000): 83-110.
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comenz6 a ser catalogada como parte de un movimiento de constitucionalismo
“transformador™, en el sentido de que su texto, y posterior interpretacién e
implementacién, busca un impacto en transformar la realidad, hacia una sociedad
mds democrética e igualitaria®. La trayectoria de la Constitucién de 1991 la ha
acercado a las trayectorias constitucionales de Suddfrica y de la India, donde la
interpretacién de los textos constitucionales por sus respectivas cortes ha tenido,
también, impactos visibles en la distribucién del poder politico y econémico
de sus sociedades’.

En este universo de constitucionalismo transformador, la jurisprudencia de
la Corte Constitucional colombiana representa, como lo ha explicado el suda-
fricano James Fowkes, profesor de la Universidad de Miinster, “un modelo muy
valioso, pero generalmente descuidado para las reformas institucionales, que
sirve también de referente en otras jurisdicciones de Africa’. Esta percepcion se
repite también en América Latina, donde la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional colombiana es un referente constante para los académicos y cortes de
la regién®. Por su parte, la Corte colombiana se entiende también como parte
integral de una comunidad internacional mds amplia de derecho publico, tanto
mediante la participacion de sus magistrados y magistradas en redes judiciales

10

transnacionales?, la referencia constante a jurisprudencia comparada'® y al

3 Alun Gibbs, “Theorizing Transformative Constitutional Change and the Experience of Latin
American Constitutionalism”, Law, Culture and the Humanities (2017).

4 Karl E. Klare, “Legal Culture and Transformative Constitutionalism”, South African Journal on
Human Rights 14 (1998): 146.

5 Michaela Hailbronner, “Transformative Constitutionalism: Not Only in the Global South”, The
American_Journal of Comparative Law 65 (3) (2017): 527-565.

6 James Fowkes, “Transformative Constitutionalism and the Global South: The View from South
Africa”, en Transformative Constitutionalism in Latin America: The Emergence of a New Ius Commune,
editado por Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Fldvia
Piovesan y Ximena Soley (Oxford; Nueva York: Oxford University Press, 2017), 235-254.

7  Eric Kibet y Charles Fombad. “Transformative Constitutionalism and the Adjudication of
Constitutional Rights in Africa”, African Human Rights Law Journal 17 (2) (2017): 340-3606;
Willy Mutunga, “Human Rights States and Societies: A Reflection from Kenya”, en Human
Rights in Africa (Springer, 2019), 19-57.

8  Oscar Vilhena Vieira y Dimitri Dimoulis. “Transformative Constitutions as a Tool for Social
Development”, FGV Direito SP Research Paper Series, n.° 154 (2018).

9  Alejandra Azuero, “Redes de didlogo judicial trasnacional: una aproximacién empirica al caso
de la Corte Constitucional”, Revista de Derecho Piiblico 22 (2009).

10 Lina Marcela Escobar-Martinez, “El uso del precedente extranjero por parte de la Corte Cons-

titucional colombiana”, International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, n.° 13

(2008): 391-409.
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didlogo con cortes internacionales, particularmente la Corte Interamericana de

Derechos Humanos!!.

LA JURISPRUDENCIA EN LAS COMPARACIONES GLOBALES

Este importante papel de Constitucién de 1991 ha llevado a que sea vista como
un pilar en la construccién de lo que algunos académicos han llamado un de-
recho comiin en América Latina. En efecto, para Armin von Bogdandy, director
del Instituto Max Planck de Derecho Piblico Comparado e Internacional, se
debe destacar la labor pionera de la Corte Constitucional de Colombia en la
construccién de lo que su obra académica llama el “ius constitucionale commune
en América Latina” (ICCAL)'?.

De forma similar, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana
es usualmente incluida como referente en numerosos foros especializados en
constitucionalismo comparado. Asf, la jurisprudencia colombiana es normalmente
discutida en el Global Constitutionalism Seminar en la Universidad de Yale, un
foro anual en el que algunos de los juristas mds destacados del mundo discuten
algunos de los desafios juridicos mds importantes del momento, en compaiifa de
jueces de todo el mundo y miembros del profesorado de la Facultad de Derecho
de Yale. Asi mismo, la jurisprudencia colombiana es frecuentemente discutida
en el marco del Annuaire International de Justice Constitutionnelle de Francia,
y es también objeto de discusion constante en las reuniones anuales de las dos
organizaciones de derecho constitucional del mundo: la International Society

of Public Law (IcoN), y la Asociacién de Derecho Internacional. También, la

11 Jorge Contesse, “The Final Word? Constitutional Dialogue and the Inter-American Court of
Human Rights”, International Journal of Constitutional Law 15 (2) (2017): 414-435; Eduardo
Mac-Gregor Ferrer, “El control de convencionalidad como un vehiculo para el didlogo judicial
entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales de América”, Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, (2016): 337; Mariela Morales Antoniazzi y Pablo Saavedra
Alessandri. “Inter-Americanization: Its Legal Bases and Political Impact”, en Transformative
Constitutionalism in Latin America: The Emergence of a New Ius Commune, editado por Armin von
Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Fldvia Piovesan y Ximena
Soley (Oxford; Nueva York: Oxford University Press, 2017), 255-278.

12 Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Fldvia Piovesan,
and Ximena Soley, eds., Transformative Constitutionalism in Latin America: The Emergence of a New
Tus Commune (Oxford; Nueva York: Oxford University Press, 2017).
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jurisprudencia constitucional es seguida anualmente por la Global Review of
Constitutional Law publicada por 1connect-Claugh Center.

El interés despertado por la jurisprudencia constitucional colombiana ha
llevado a que prestigiosas editoriales publiquen libros dedicados exclusivamente
al constitucionalismo colombiano en perspectiva comparada, como sucedié con
los libros de Alejandro Linares!? (2021) y el mio con David Landau™ (2017), entre
otros, mencionados en la bibliografia general de este libro. No solo los textos
recientes de derecho constitucional comparado incluyen sentencias colombianas,
sino también otras publicaciones en las cuales se analizan las funciones de la
Constitucién en un sistema politico®.

Este gran interés contrasta con lo observacién usualmente critica de lo que
era el derecho constitucional en América Latina antes de 1990, lo que Rossenn
en su momento llamé e/ fracaso del constitucionalismo en América Latina'®. El
mismo profesor, al afio siguiente de la Constitucién de 1991, le augur6 un mejor
futuro a este experimento y destacé el papel que tuvo el derecho comparado en
su disefio sin que ello le restara pragmatismo y sensibilidad ante el complejo

contexto colombiano!’.

DERECHOS

Este marcado interés internacional en la trayectoria de la Constitucién de 1991
surgi6, en un primer momento, del claro énfasis que la Corte Constitucional
dio al problema de la pobreza y la exclusién desde su mds temprana jurispru-
dencia, bajo el concepto de Estado social de derecho y, mds adelante, mediante

su desarrollo en la proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales.

13 Alejandro Linares, ed., Constitutionalism: Old Dilemmas, New Insights (Oxford: Oxford University
Press, 2021).

14 Manuel José Cepeda Espinosa y David E. Landau, Colombian constitutional law: Leading cases,
(Nueva York: Oxford University Press, 2017).

15 Jean-Michel Blanquer, La Colombie (Paris: Presses Universitaires de France, 2017); Oliver Du-
hamel, Droit Constitutionnel et Politique (Paris: Editions du Seuil, 1994), traducido y ampliado
en espafiol Olivier Duhamel y Manuel José Cepeda, Las democracias: entre el derecho constitucional
y la politica (Bogotd: Tercer Mundo Editores; Ediciones Uniandes, 1997).

16 Keith S. Rossenn, “The Success of Constitutionalism in the United States and its Failure in
Latin America: An explanation”, University of Miami Inter American Law Review 22 (1990).

17 Keith S. Rossenn, “A Comparison of the Protection of Individual Rights in the New Constitu-
tions of Colombia and Brazil”, University of Miami Inter American Law Review 23 (1992).
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La jurisprudencia constitucional colombiana se caracteriza por una pro-
teccién fuerte de los derechos econémicos y sociales, lo cual ha implicado, por
razones obvias, que la Corte haya intervenido en complejos procesos que im-
pactan las politicas pablicas, como se resaltd en varios capitulos de este libro.

Este tipo de intervencién no es comin en otros paises, donde los tribunales
constitucionales se han mostrado menos proclives a limitar sus decisiones con
potenciales implicaciones en temas econémicos o de politica pablica. Por ese
motivo, la jurisprudencia de la Corte se ha convertido en un referente importante
de académicos y jueces internacionales'®, que ven en las decisiones de la Corte
colombiana una alternativa a la pasividad de las otras ramas del poder piablico
en la proteccion de los derechos de los ciudadanos. Como explica Katherine
Young, profesora de la Universidad de Boston, en sus decisiones de derechos
sociales la Corte colombiana combina elementos Ginicos, en el sentido que recla-
ma para si la capacidad de decidir de fondo los casos de derechos sociales con
implicaciones en politica piblica marcando su autoridad para dar 6rdenes, y al
mismo tiempo se involucra en definir los minimos que deben cumplirse para
el derecho que debe ser protegido. Al tomar esta aproximacién, segiin Young
la Corte ha “reinterpretado sus tradiciones de derecho civil, conservando la
capacidad de recopilar informacién, pero prescindiendo de la timidez burocri-
tica y tecnocritica asociada a los tribunales de los sistemas de derecho civil”?.

En este contexto, varias sentencias han sido analizadas cuidadosamente
por observadores internacionales en diferentes libros sobre diversas cuestiones
constitucionales. Por ejemplo, en las dreas de la salud?’, la implementacién del

derecho penal internacional?!, la proteccién de derechos LGBTI?2, la proteccién

18 Daniel M. Brinks y William Forbath. “Social and Economic Rights in Latin America: Cons-
titutional Courts and the Prospects for Pro-Poor Interventions”, Texas Law Review 89 (2011):
1943-1956.

19  Katharine G. Young, Constituting Economic and Social Rights. Oxford Constitutional Theory (Oxford:
University Press, 2012).

20  Alicia Ely Yamin y Siri Gloppen, Litigating Health Rights (Cambridge: Harvard University Press,
2011); Colleen M. Flood y Aeyal Gross, The Right to Health at the Public/Private Divide: A Global
Comparative Study (Nueva York: Cambridge University Press, 2014).

21 Christian de Vos, Sara Kendall ez al., Contested Justice: The Politics and Practice of International
Criminal Court Interventions (Cambridge: Cambridge University Press, 2015).

22 Jens M. Scherpe et al., The Legal Status of Intersex Persons (Cambridge: Intersentia, 2018); Kim
Rubenstein y Katharine G. Young, The Public Law of Gender: From the Local to the Global (Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2016); Daniele Gallo, Luca Paladini y Pietro Pustorino,
Same-Sex Couples Before National, Supranational and International Jurisdictions (Berlin, Heidelberg:
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del medio ambiente?, los limites a las reformas de la constitucién®*, la pro-
teccién de derechos sociales y la lucha contra la exclusién®, el desplazamiento
forzado®® y la aplicacién del derecho internacional en cortes nacionales®’, entre
muchos otros. Aun antes de la sentencia que permiti6 el aborto en tres hipéte-
sis, la Constitucién atrajo la atencién comparada?®. También cabe destacar los
estudios comparados muy recientes sobre el papel de los jueces constitucionales
en distintas cortes y contextos’.

En el mismo sentido, cabe destacar que la Enciclopedia de Derecho Constitu-
cional Comparado del Instituto Max Planck dedica una entrada particular sobre
la Corte Constitucional colombiana, en la que se destaca su cardcter pionero
en desarrollar el derecho al libre desarrollo de la personalidad, los derechos
socioeconémicos, los derechos de los indigenas, la incorporacién del derecho
internacional al derecho interno y la doctrina de las enmiendas constituciona-
les inconstitucionales, entre otras. Asi mismo, la enciclopedia incluye también
varias entradas a sentencias o doctrinas especificas de la Corte Constitucional.
Por ejemplo, respecto a la revisién de la reeleccién presidencial, asi como de la
Sentencia T-426 de 1992 (sobre derechos sociales y el minimo vital), la Senten-

cia SU-039 de 1997, sobre derechos de los indigenas, as{ como las mencionadas

Springer Berlin/Heidelberg, 2013); Macarena Sdez, Same Sex Couples-Comparative Insights on
Marriage and Cobabitation (Dordrecht: Springer Netherlands, 2015).

23 Erin Daly y James R. May, Implementing Environmental Constitutionalism (Cambridge: Cambridge
University Press, 2018); Christina Voigt y Zen Makuch, Courts and the Environment (Cheltenham,
Gloucestershire: Edward Elgar Publishing, 2018).

24 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers (Oxford:
Oxford University Press, 2017).

25 Mads Andenas et al., The Fight Against Poverty and the Right to Development (Cham: Springer
International Publishing AG, 2020); Malcolm Langford, ed., Social Rights Jurisprudence: Emerging
Trends in International and Comparative Law (Nueva York: Cambridge University Press, 2009).

26 Elena Katselli Proukaki, Armed Conflict and Forcible Displacement: Individual Rights under Inter-
national Law (Florence: Routledge, 2018); Gabriel Cardona-Fox, Exile Within Borders: A Global
Look at Commitment to the International Regime to Protect Internally Displaced Persons (Boston: Brill,
2019).

27 Helmut Philipp Aust y Georg Nolte, The Interpretation of International Law by Domestic Conrts:
Uniformity, Diversity, Convergence (Oxford, United Kingdom: Oxford University Press, 2010).

28  Htun, Mala. Sex and the State: Abortion, Divorce, and the Family under Latin American Dictatorships
and Democracies (Cambridge, UK; Nueva York: Cambridge University Press, 2003).

29 Rehan Abeyratne y Iddo Porat, Towering Judges: A Comparative Study of Constitutional Judges
(Cambridge; Nueva York: Cambridge University Press, 2021).
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sentencias T-025 del 2004, sobre derechos de los desplazados, y T-760 del 2008,
sobre el derecho a la salud.

Esta tltima sentencia ha generado mayor interés comparado®®. Para los
observadores internacionales, la decisién llama poderosamente la atencién no
solamente porque una redefinicién del derecho a la salud como un derecho fun-
damental en s{ mismo (y no como un derecho fundamental por conexidad), sino
porque facilité un proceso de reforma real en el sistema de salud colombiano,
un objetivo que se ha mostrado elusivo ain en pafses como Estados Unidos,
donde la rama judicial ha desempefiado un papel ambivalente en la promocién
del derecho a la salud. Como lo ha sefialado Alicia Ely Yamin, profesora de
salud puablica de la Universidad de Harvard, en su entrada en la Enciclopedia
Max Planck: 1a decision “es la mds amplia y significativa del mundo en materia
de derecho a la salud. La sentencia T-760/08 ha tenido un impacto significati-
vo al influir en los estudios sobre el derecho a la salud, incluyendo frecuentes
andlisis comparativos™!.

Ahora bien, a pesar de que la jurisprudencia en salud de la Corte es gene-
ralmente vista como un hito en el derecho constitucional comparado, es también
recibida con interrogantes por algunos comentaristas internacionales. Si bien la
Corte ha sido generosa en el reconocimiento de los derechos socioeconémicos,
la realidad es que el acceso a la salud en Colombia sigue siendo desigual®?.
Asi, en palabras de la propia Alicia Yamin, aun si se reconoce “la proteccién
judicial de las dimensiones programadticas del derecho a la salud ha aumentado
constantemente en Colombia desde 1992, que la jurisprudencia relativa a la
exigibilidad del derecho a la salud es quizds la mds progresista del mundo”, es

necesario reconocer también que puede

reforzar los efectos de la reforma de la salud de 1993, que invirtié la mayor parte

del presupuesto de salud en el aseguramiento individual a expensas de la promocién

30 Katharine G. Young y Julieta Lemaitre, “The Comparative Fortunes of the Right to Health:
Two Tales of Justiciability in Colombia and South Africa”, Harvard Human Rights Journal 26
(2013): 179-216.

31 Alicia Yamin y Oscar Parra-Vera, “Judicial Protection of the Right to Health in Colombia: From
Social Demands to Individual Claims to Public Debates”, Hastings International and Comparative

Law Review 33 (2) (2010): 431.

32 David Landau y Rosalind Dixon, “Constitutional Non-Transformation?: Socioeconomic Rights
beyond the Poor”, en The Future of Economic and Social Rights, editado por Katharine G. Young
(Cambridge; Nueva York: Cambridge University Press, 2019), 110-134.
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y la prevencién de la salud publica que podria proporcionar un mayor beneficio

a una poblacién mds amplia®’.

Las sentencias sobre derechos relacionados con controversias cldsicas del

derecho constitucional también han sido traducidas y analizadas por expertos

internacionales en el tema respectivo. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia sobre

los derechos de los pueblos indigenas®* ha sido ampliamente analizada, como

también lo ha sido la atinente a temas de libertades bdsicas personales (como

la dosis personal de drogas)®®, género®®, aborto®” y eutanasia’®.

38

EQUILIBRIO EN LAS ORDENES Y SUPERVISION
DE SU CUMPLIMIENTO

La implementacién de decisiones judiciales con profundas implicaciones de po-

litica pablica es siempre un desafio, particularmente en un pais como Colombia,

donde la escasez de recursos y la inercia institucional de las entidades puiblicas

33

34

35

36

37

38

Alicia Yamin y Oscar Parra-Vera, “Judicial Protection of the Right to Health in Colombia: From
Social Demands to Individual Claims to Public Debates”, Hastings International and Comparative
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Law”, American Journal of International Law 114 (2020): 301-306.
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bian Constitutional Court”, The University of Miami Inter-American Law Review 30, n.° 2 (1999):
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University Press, 2009), 215-247.
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puede jugar en contra de que las 6rdenes de la Corte se cumplan. Ese es un
desafio que otras cortes del mundo enfrentan, razén por la cual la estrategia
de supervisién del cumplimiento de algunas de sus decisiones ha sido también
analizada con interés desde otros paises.

Asi, ante este desafio, la Corte Constitucional ha creado innovadores me-
canismos para monitorear el cumplimiento de ciertas decisiones con impacto
estructural. En estos casos, la Corte desarrollé un proceso que fue mds alld de
la adopcidn del fallo, creando mecanismos institucionales de seguimiento del
cumplimiento de sus 6rdenes que son excepcionales en las experiencias com-
paradas, y que han sido objeto de amplio debate comparado. En particular, dos
puntos son resaltados: en primer lugar, es notable que estos procesos de monitoreo
desarrollados por la Corte Constitucional rechazan la division estricta entre la
adopcién de un fallo judicial y su implementacién. Por el contrario, el proceso
de monitoreo creado por la Corte Constitucional muestra cémo el monitoreo
de implementacién es parte de una concepcién dindmica de decisién judicial,
una contribucién crucial al debate de la apropiada divisién de poderes en una
democracia, y de las estrategias para fomentar el cumplimiento de las 6rdenes
judiciales®. En segundo lugar, estos procesos de monitoreo crearfan un espacio
para legitimar y facilitar la aceptacién de las decisiones de la Corte Constitu-
cional por parte de la ciudadanfa y de las otras ramas del poder ptblico. En
efecto, segiin David Landau, profesor de la Universidad de Florida, una de las
razones por las que este tipo de intervenciones estructurales de la Corte han
alcanzado parte de sus objetivos en precisamente estos innovadores procesos
de monitoreo, aun cuando el contexto institucional puede ser adverso®, punto
que es discutido por Daniel M. Brinks, profesor de la Universidad de Texas y
Varun Gauri, economista del Banco Mundial?!.

Durante el proceso de toma de decisiones y en el proceso de monitoreo

descrito, la Corte Constitucional se ha caracterizado por abrir espacios de

39  Armin von Bogdandy y René Urueiia. “International Transformative Constitutionalism in Latin
America”, American Journal of International Law 114 (3) (2020): 403-442.

40 David Landau, “Choosing between Simple and Complex Remedies in Socio-Economic Rights
Cases”, University of Toronto Law Journal 69 (supplement 1) (2019): 105-123; David Landau, “A
Dynamic Theory of Judicial Role”, BCL Rev. 55 (2014): 1501.

41 Varun Gauri y Daniel M. Brinks, Courting Social Justice: Judicial Enforcement of Social and Economic
Rights in the Developing World (Cambridge; Nueva York: Cambridge University Press, 2008);
Daniel M. Brinks y Varun Gauri, “The Law’s Majestic Equality? The Distributive Impact of
Judicializing Social and Economic Rights”, Perspectives on Politics 12 (2) (2014): 375-393.
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participacién directa por parte de la sociedad civil, muchas veces, mediante
audiencias ptblicas que involucran docenas de intervinientes. Este proceso es
excepcional para una alta corte, en la que, normalmente, solo las partes en litigio
pueden participar. Por este motivo, el proceso colombiano ha sido interpretado
por comentaristas internacionales como una especie de “constitucionalismo
dialégico”, en el que la Corte entabla una conversacién con diferentes actores
en la sociedad. Como explica Roberto Gargarella, profesor de la Universidad

de Buenos Aires, este proceso dialégico es ttil, pues

ahuyenta los temores y las criticas relacionadas con la “imposicién” de soluciones
“desde arriba”, que a veces se ha asociado con la revisién judicial de constitucio-
nalidad, y “eluden las criticas a la “Gltima palabra” judicial; y pueden ayudar a
que la politica vuelva a ocupar un lugar prominente —antes que relegado— en

el proceso de toma decisiones®2.

Como ha notado Michaela Hailbronner, de las universidades de Miinster y
Pretoria, este proceso dialégico ha sido utilizado por la Corte, por ejemplo, en
la supervisién de la decisién sobre desplazados, y la decision sobre el derecho a
la salud, discutidos**. Dixon, por su parte, califica esto de otra manera. Resalta
que en sus sentencias y en especial en las 6rdenes que imparte, la Corte Consti-
tucional aplica una forma de “constitucionalismo calibrado” que responde a las
especificidades del contexto y a las relaciones entre los actores relevantes para

el camplimiento de la sentencia®®.

CONSTITUCIONALISMO DE LA PAZ

Como puede verse, las dimensiones constitucionales de la trayectoria de los

procesos de paz en Colombia se han convertido, también, en necesario referente

42 Roberto Gargarella, ““We the People’ Outside of the Constitution: The Dialogic Model of
Constitutionalism and the System of Checks and Balances”, Current Legal Problems 67 (1) (2014):
1-47.

43 Michaela Hailbronner, “Transformative Constitutionalism: Not Only in the Global South”, The
American_Journal of Comparative Law 65 (3) (2017): 527-565.

44 Rosalind Dixon, “Calibrated Proportionality”, Federal Law Review 48, n.° 1 (2020): 92-122.
Rosalind Dixon y Amelia Loughland, “Comparative Constitutional Adaptation: Democracy
and Distrust in the High Court of Australia”, International Journal of Constitutional Law, n.°
moab036 (mayo del 2021).
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internacional. Como ha explicado Christine Bell, profesora de derecho cons-
titucional y experta internacional en acuerdos de paz, la forma en que se ha
relacionado la Constitucién de 1991 con el estatus de los acuerdos de paz y los
mecanismos de transicién son Gnicos en el mundo, y constituyeron una contri-
bucién importante a la llamada Lex Pacificatoria®.

Es, por supuesto, imposible dar cuenta aqui de todas las innovaciones
juridicas que implicé el Acuerdo Final y su implementacién, labor a la que ya
se han dedicado algunos volimenes de estudios comparados®. Sin embargo,
es util resaltar al menos dos dimensiones relacionadas especificamente con la
Constitucién de 1991 que han llamado constantemente la atencion de los co-
mentaristas internacionales. La primera es la solucién del problema del estatus
del Acuerdo Final, segin la cual este debfa considerarse un “acuerdo especial”
bajo el articulo 3 comin de las Convenciones de Ginebra. Esta solucién ha sido
resaltada, por numerosos académicos, como una salida innovadora que es ahora
parte necesaria de la caja de herramientas juridicas en cualquier negociacién
de paz en el mundo®’.

Por su parte, la segunda dimensién importante es el papel de la Corte
Constitucional en control de la implementacién del Acuerdo Final®®. Como

explica Landau,

la Corte Constitucional colombiana ha tenido una serie de impactos beneficiosos
en el proceso de paz, al tiempo que ha evitado en gran medida (aunque no total-
mente) la emisién de decisiones desestabilizadoras. En lugar de desestabilizar el
proceso de paz, la Corte le ha proporcionado dos formas de estabilidad: el aisla-
miento de las presiones creadas por las instituciones internacionales, y la estabilidad

intertemporal frente al riesgo {...} de que una administracién hostil al Acuerdo

45 Christine Bell, “Lex Pacificatoria Colombiana: Colombia’s Peace Accord in Comparative Pers-
pective”, AJIL Unbound 110 (2016): 165-171.

46 Alexandra Huneeus y René Uruefia, eds., “Symposium on the Colombian Peace Talks and
International Law”, American_Journal of International Law Unbound 110 (2016). Andrés Molina-
Ochoa, Jorge Luis Fabra-Zamora y Nancy C. Doubleday, The Colombian Peace Agreement: A
Multidisciplinary Assessment (Milton: Taylor and Francis, 2021).

47  Bell, “Lex Pacificatoria Colombiana”; Sophia Miiller C., “The Role of Law in Enforcing Peace
Agreements: Lessons Learned from Colombia”, Journal of Conflict and Security Law 26 (1) (2021):
117-156.

48 Courtney Hillebrecht, Alexandra Huneeus y Sandra Borda, “The Judicialization of Peace”,
Harvard International Law Journal 59 (2) (2018): 279-330.
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llegara al poder. Ademds, la Corte ha contribuido a inyectar valores centrados en
los derechos de las victimas en el proceso de paz, ayudando a garantizar que las

partes negociadoras no ignoraran un conjunto de intereses vitales®.

LiMITES A LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES

Finalmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto a los limites
en el poder de reforma constitucional (la llamada doctrina de la “prohibicién de
la sustitucién constitucional”) se ha convertido también en referente obligado.
Segiin explica Sabrina Ragone, profesora de la Universidad de Bolofia, la juris-
prudencia de la Corte Constitucional acerca de la sustitucién de la Constitucién
representa un modelo globalmente reconocido para examinar la compleja relacién
entre poder de reforma y papel de la justicia constitucional®®.

En contraste, otros observadores internacionales se detienen en los riesgos.
Para Rosalind Dixon, profesora de la Universidad de New South Wales en
Australia y profesora visitante de la Universidad de Harvard, la jurisprudencia
colombiana sobre el particular implica tanto una promesa, como un riesgo.
Por una parte, presenta una promesa en la medida en que tiene un importante
potencial como respuesta a la amenaza del constitucionalismo abusivo. Sin
embargo, otros usos de la doctrina de la sustitucién ilustran, segin Dixon,
el riesgo que la doctrina puede implicar para limitar los poderes legitimos de
enmienda de la Constitucién’!.

Estos riesgos, sin embargo, son particulares del contexto, como explica Mark
Tushnet, profesor de derecho de la Universidad de Harvard, quien analiza la
jurisprudencia constitucional colombiana sobre sustitucién de la Constitucién en
su reconocido handbook de derecho constitucional comparado. Tushnet se centra
en el acto legislativo que habrfa permitido la segunda reeleccién presidencial

en Colombia y concluye que

49  David Landau, “The Causes and Consequences of a Judicialized Peace Process in Colombia”,
International Journal of Constitutional Law 18 (4) (2021): 1303-1323.

50 Sabrina Ragone, E/ control judicial de la reforma constitucional. Aspectos tedricos y comparativos
(Ciudad de México: Porria, 2012).

51 Rosalind Dixon y David Landau, “Transnational Constitutionalism and a Limited Doctrine of
Unconstitutional Constitutional Amendment”, International Journal of Constitutional Law 13 (3)

(2015): 606-638.
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la Corte Constitucional consideré que esta enmienda serfa inconstitucional. La
razén fue que la historia de Colombia y su organizacién institucional, implicaban
que el compromiso del pafs con la democracia electoral podria verse amenazado

por la acumulacién del poder de un presidente en tres mandatos?.

Asf, para el profesor estadounidense, “el ejemplo colombiano sugiere que la
doctrina (de la sustitucién de la constitucién) puede ser bastante especifica del
contexto y de la nacién. Lo que podria ser una opcién razonable para algunas
naciones podria ser una amenaza para el constitucionalismo en otros™>>.

En este capitulo no se ha hecho una presentacién exhaustiva de las pu-
blicaciones internacionales por razones de espacio. Tampoco se alude a autores
colombianos que han publicado en el exterior importantes libros o ensayos como
Rodrigo Uprimny, Rodolfo Arango, Julieta Lemaitre, Helena Alviar, Isabel
Cristina Jaramillo, Diego Lépez, César Rodriguez, Mauricio Villegas, Natalia

Angel, entre muchos otros, que son bien conocidos en Colombia.

CONCLUSION

Tanto en su origen como en su vida institucional, la Constitucién de 1991 ha
estado inmersa en un contexto global, en el cual se ha convertido en referente
obligado de numerosos debates de la relacién entre derecho, instituciones poli-
ticas y democracia. La vida internacional de la Constitucién es activa y cada vez
mds importante. En cada controversia constitucional, la Constitucién de 1991

confirma su papel de documento fundamental del constitucionalismo global.
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CAPITULO 13

LA AGENDA PENDIENTE DEL DESARROLLO
DE LA CONSTITUCION, EL ESTADO
SOCIAL DE DERECHO Y LA PAZ

Los grandes cambios mencionados pueden ser vistos como positivos o negativos,
segln el lector. Pero han ocurrido y la Constitucién de 1991 ha desempefiado
un papel determinante en sus caracteristicas, su magnitud y sus implicaciones.
No obstante, hay otros cambios introducidos en el texto de la Constitucién
que no se han reflejado en transformaciones sociales, culturales o politicas. Se
insertan en la agenda pendiente del desarrollo, implementacién y cumplimiento
de la Carta del 91.

Los cambios introducidos en 1991 fueron tan grandes que muchos estdn
pendientes de desarrollo. Otros han sido objeto de medidas de aplicacién parcia-
les. Buena parte de la agenda pendiente tiene que ver con temas sociales, la paz
y el Estado social de derecho, pero también tocan otros aspectos instrumentales.

Treinta afios después es necesario resaltar los principales temas de esa agenda.

LAS POLITICAS SOBRE POBREZA Y DESIGUALDAD

En el aspecto social, Colombia ha progresado a grandes pasos en los dltimos
treinta afios. Pero el porcentaje de pobreza es demasiado alto para un pafs
de ingreso medio con tasas relativamente buenas de crecimiento econémico.
También sigue siendo uno de los mds desiguales del mundo, como se resalté
en el capitulo 8.

Ninguna constitucién por si misma logra superar estos problemas estruc-
turales. Puede contribuir, evitar retrocesos y brindar respaldo a las politicas
sociales. Puede proteger, como ha ocurrido de manera innovadora y generosa,

los derechos sociales. Puede promover la igualdad. Pero solo mediante politicas
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publicas idéneas se logra superar estos problemas estructurales de pobreza y
desigualdad. El principio de Estado social de derecho es un fundamento cons-
titucional para estas politicas pablicas.

En el mismo sentido, a pesar de las multiples sentencias que protegen los
derechos de grupos en situacién de subordinacién o marginamiento, solo las
politicas pablicas adecuadas dirigidas a estos sectores de la poblacién tienen la
capacidad de superar desigualdades estructurales. Pero estas no han sido dise-
fiadas o debidamente instrumentalizadas. Los dos pendientes que se citan de
manera recurrente son las reformas rurales y la proteccién del campesinado, y el
estatuto general del trabajo. Pero hay otras, por supuesto en relacién con diversos

grupos que recurren al litigio constitucional como se anoté en el capitulo 4.

PASOS POLITICOS PENDIENTES PARA ALCANZAR
LA PAZ Y PROTEGER LA VIDA

Respecto a la paz, sucede algo semejante. Su importancia es evidente. La paz
es un objetivo esencial de un Estado. Es condicién necesaria para que cese la
violacién de derechos humanos en varias zonas del pafs. Es indispensable para
proteger la vida de miles de colombianos. En varios capitulos de este libro se ha
tocado alguna faceta de este otro problema estructural. En ellos se muestra que
hay avances significativos en multiples frentes, gracias a instrumentos consti-
tucionales o al respaldo constitucional a politicas piblicas en este campo, pero
sin alcanzar resultados de suficiente envergadura para superar este problema
estructural.

La Constitucién ha permitido ensayar diferentes enfoques, y construir
sobre las experiencias y lecciones de cada gobierno, mds alld de las controver-
sias politicas coyunturales. La paz que se obtuvo o consolidé con el contexto
del proceso constituyente con el M-19 (Gobierno Barco), asi como con el EPL y
otros movimientos guerrilleros (Gobierno Gaviria), fue complementada después
con la desmovilizacién parcial de los grupos paramilitares (Gobierno Uribe), el
Acuerdo de Paz con las FARC y el avance a la fase publica de negociaciones con
el ELN (Gobierno Santos). Todas estas politicas fueron objeto de controversia
constitucional y siguieron, a pesar de ser completamente diferentes, dentro del
marco de la Constitucién, segiin los pronunciamientos respectivos de la Corte

Constitucional.
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Ademds, el mandato constitucional de respeto al derecho internacional hu-
manitario y a los derechos humanos condujo a cuatro aproximaciones diferentes
sobre el orden publico y la construccién de paz. Primero, estimulé la profe-
sionalizacién de las fuerzas armadas, asi como el establecimiento de manuales
y procedimientos internos con un contenido significativamente diferente al
que existia antes de 1991. Segundo, orient6 las politicas de orden piblico y de
construccién de la paz por fuera de la utilizacién de los estados de excepcién.
Tercero, impidié que los procesos de paz posteriores incluyeran mecanismos
de amnistia general o instrumentos semejantes que conducian a formas de
impunidad. Se torné constitucionalmente necesario adoptar instrumentos de
justicia transicional, lo cual condujo a que en el proceso con los paramilitares
se aprobara la Ley de Justicia y Paz y en el proceso con las FARC se creara, me-
diante una reforma constitucional transitoria, la Jurisdiccién Especial para la
Paz (JEP). Cuarto, las politicas de orden pablico y las politicas de paz pasaron a
tener un nuevo protagonista: las victimas y sus derechos a la verdad, la justicia,
la reparacién y la no repeticién.

En este mismo orden ideas, la dicotomfia aparentemente irresoluble entre
orden y libertad fue superada con el disefio adoptado en 1991. Se introdujo
un nuevo paradigma. Incluso las politicas asociadas a la imposicién de orden
tuvieron que ser disefladas e implementadas dentro del respeto a los derechos.
Por otro lado, las politicas de negociacién con la guerrilla terminaron siendo
exitosas cuando se mantuvo el accionar de la fuerza puablica en ejercicio del
monopolio legitimo de las armas por parte del Estado. Al margen de excesos,
fallas o errores, lo importante es que las politicas inspiradas en el orden no
pueden subordinar los derechos y las politicas inspiradas en la negociacién
incluyen también el ejercicio firme de la autoridad.

Un reto pendiente en esta perspectiva es la expedicién de la ley estatu-
taria que regule el derecho a la manifestacidn y la libertad de reunién, como
lo ordend la Corte Constitucional hace ya dos afios, pero sin que el Congreso
hubiera expedido la ley en el plazo fijado por la Corte, el cual vencié el 20 de
junio del 2020. Este vacio contintia en un momento critico en que a principios
de mayo del 2021 siguen las protestas que se iniciaron con el paro nacional del
28 de abril, sin que exista un marco juridico para distinguir entre lo que es
la protesta legitima, por un lado, y la violencia, los saqueos, la destruccién de

la infraestructura de transporte y el vandalismo, por otro lado. Con todo, los
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avances importantes en desigualdad social y paz, dos problemas estructurales

que han marcado la historia de Colombia, siguen siendo insuficientes.

¢COMO CAMBIAR LAS PRACTICAS POLITICAS?

Dentro de la agenda pendiente también se encuentran cambios en aspectos
instrumentales, principalmente en la politica, el ordenamiento territorial, la
justicia y la capacidad institucional.

La Constitucién de 1991 no se hizo solo para cambiar la forma de hacer
politica, sino ademds para que dicho cambio estuviera caracterizado por una
mayor deliberacién en torno a las ideas y una toma de decisiones orientada por
la formulacién cuidadosa de politicas piblicas, como se anot6 en los capitulos 5
y 6. Se aspiraba entonces a una politica moderna, transparente e integra. En el
lenguaje cotidiano se decia que habia que superar las practicas politicas cliente-
listas y la formacién de coaliciones basadas en reparticiones burdcratas, o en los
antiguamente llamados auxilios parlamentarios y otras formas de acceso a por-
ciones del presupuesto sin mecanismos transparentes y racionales de asignacion
del gasto publico. Pero los viejos mecanismos han sido reemplazados por otros.

No obstante, esas practicas son menos toleradas por la opinién piablica. Se
ha corrido la raya de lo inaceptable. Todos los gobiernos intentan construir una
forma de relacién no clientelista con el Congreso y asi lo anuncian, aunque luego
no lo logren. La corrupcién es identificada por los colombianos como uno de los
principales problemas del pafs, a pesar de que los 6rganos de control destapan
ollas y anuncian investigaciones. Las veedurias ciudadanas son mucho mds
activas en este campo y varias ONG promueven la transparencia y la integridad.

Pero todavia falta un largo camino por recorrer en esta drea. Parte del
camino que se habfa transitado en 1991 fue deshecho por algunas contrarre-
formas puntuales en este campo. Las reformas propuestas en el siglo XX1 y las
expectativas de los ciudadanos siguen estando dirigidas por la misma finalidad
original de superar el clientelismo y la corrupcién, asi como de lograr superar
los déficits en la representacién y la responsabilidad politicas.

Aqui no sobra recordar lo obvio: muy pocos paises logran que los objetivos
de las reformas politicas se materialicen, habida cuenta de la capacidad de aco-
modamiento de los movimientos y partidos politicos a los cambios normativos

y a las distorsiones que pequeflos ajustes técnicos pueden producir, como ha sido
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evidente con las distorsiones introducidas por el voto preferente, para recordar

tan solo un ejemplo.

C‘CUAL ES EL EQUILIBRIO DESEABLE ENTRE LOS
INTERESES NACIONALES, REGIONALES Y LOCALES?

El segundo gran pendiente tiene que ver con la organizacién territorial y la
descentralizacién. Desde 1991 se han realizado avances significativos en el re-
conocimiento de la autonomfa territorial, como se resalté en el capitulo 10. Sin
embargo, sigue abierto el debate sobre el adecuado equilibrio entre intereses
locales e intereses nacionales. Inclusive algunos aducirfan que hay un exceso
en la autonomia relacionada con la reglamentacién de los usos de suelo, ya que
diferentes proyectos nacionales de interés pablico han sido frenados o ejecu-
tados tan solo parcialmente, porque el plan de ordenamiento territorial del
respectivo municipio es incompatible con el proyecto. Algunos sostienen que
las corporaciones auténomas regionales no estdn cumpliendo adecuadamente
sus funciones, como si lo habria hecho el Ministerio del Medio Ambiente de
haberse mantenido un esquema centralista. Por otro lado, abundan las voces que
se quejan del centralismo asfixiante para otro tipo de decisiones, en especial, la
consecucién de recursos puesto que la “soberania fiscal limitada” prevista en el
proyecto gubernamental, presentado la Asamblea Constituyente, no fue acogida.

En ambos lados, tanto autonomistas como centralistas protestan por la des-
coordinacién entre diversos niveles territoriales. ;Cudl es la mejor organizacién
territorial para Colombia? ;Cémo distribuir las competencias entre los diversos
niveles de manera adecuada a las necesidades y proyectos nacionales? ;Cémo
asegurar que los recursos pablicos no solo sean distribuidos de manera equi-
tativa, sino que sean gastados de una forma que atienda las prioridades fijadas
auténomamente por un municipio, pero al mismo tiempo sea compatible con
los grandes proyectos nacionales? ;Cudl debe ser el papel del nivel intermedio,
como el departamento? ;Deben ponerse a funcionar otros niveles intermedios
de escala menor o mayor?

Todas estas siguen siendo preguntas abiertas que son respondidas de
manera muy diversa porque ha sido dificil construir un consenso minimo al
respecto e identificar disefios institucionales idéneos. De nuevo ha de decirse

lo obvio: estas mismas preguntas contindan siendo relevantes tanto en paises
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centralistas y en paises federales, y son pocos los estados que han logrado un

consenso estable en esta materia.

C'CUAL ES LA REFORMA A LA JUSTICIA QUE ESTA PENDIENTE?

El tercer gran pendiente tiene que ver con la reforma a la justicia. En la Asamblea
Constituyente se hicieron dos reformas especificas que han tenido un profundo
impacto: una reforma a la justicia constitucional y una reforma a la justicia
penal. Sin embargo, la reforma a las otras justicias quedé en manos del Consejo
Superior de la Judicatura, puesto que se consideré que no era necesario intro-
ducir cambios en el nivel constitucional. Las reformas legislativas a la justicia
abundan. Inclusive han sido expedidos nuevos c6digos de procedimiento en las
areas de mayor litigio, no solo ajustes legislativos parciales. Hay progresos en
gestion, estad{sticas, utilizacién de computadores y programas informdticos.
También los hay en infraestructura y remuneracién de los jueces. Si bien se
han presentado avances importantes en acceso y eficiencia, la insatisfaccién con
la justicia no solo continda, sino que crece, en especial, a raiz de escindalos
puntuales que, ante la opinidn, afectan a toda la justicia.

Esta insatisfaccion se ha generalizado puesto que es compartida tanto por
ciudadanos como por importantes actores politicos, empresariales y sociales.
Algunos han llegado a proponer inclusive una asamblea constituyente exclusiva-
mente para reformar la administracién de justicia. No creo que la solucién resida
en cambiar las normas constitucionales ni en insistir en reformas enfocadas en
las altas cortes, que en general han cumplido su tarea en estos treinta afios, con
decisiones polémicas, pero ejerciendo sus competencias. Los problemas graves
de la justicia son los que no se pueden resolver con reformas constitucionales,
como el acceso a la justicia, la eficiencia en los procesos, la seguridad juridica
y la credibilidad y confianza en la justicia estatal.

Sobre esos problemas hay pocas ideas innovadoras sobre qué hacer y cémo
evitar que las reformas a la justicia fracasen, una y otra vez. Mucho menos existe
una visién integral de cémo podria funcionar la administracién de justicia en el
siglo XXI, aunque hay quienes sostienen, con razén, que es mejor avanzar poco
a poco, de manera sostenida y evaluando los resultados, en lugar de pretender
hacer una reforma integral. También crecen las voces que abogan por aplicar

nuevas tecnologfas de la informacién y las comunicaciones, incluida la inteligencia
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artificial, como apoyo a los jueces para liberarlos de cargas rutinarias y agilizar

la resolucién de casos repetitivos, no para reemplazarlos por robots.

C’C(,)MO MEJORAR LA CAPACIDAD INSTITUCIONAL?

Curiosamente, aunque Colombia ha logrado superar desafios que agudos observa-
dores consideraban fatales y la Constitucién contribuyé a que esto fuera posible,
como se ha resaltado a lo largo de este libro, la capacidad de las instituciones
para hacer lo que ordinariamente les corresponde requiere ser fortalecida. Es
extrafio que los retos extraordinarios hayan podido ser afrontados, pero las ins-
tituciones no parecen estar equipadas para hacer bien sus tareas ordinarias. Una
tarea ordinaria elemental es responder los derechos de peticién. Sin embargo, la
accién de tutela sigue siendo usada para que se respete ese derecho desatendido
con demasiada frecuencia.

Otra actividad ordinaria consiste en administrar las entidades pablicas de
forma eficiente. No obstante, a pesar de los numerosos decretos antitrimites
y otras medidas semejantes, la administracién sigue luciendo paquidérmica,
vetusta, insensible. En el mismo sentido, construir memoria institucional, hacer
un seguimiento a los hechos mds relevantes para una entidad y acumular saber
especializado siguen siendo objetivos que parecen cada vez mds lejanos. Algunos
sefialarfan retrocesos al respecto en algunas entidades.

En el otro extremo, hay tareas ordinarias del sistema politico, no de una
entidad especifica, que tampoco se hacen bien. Por ejemplo, la capacidad de
reclutar personal de alto nivel. Personas de gran formacién no quieren trabajar
para el Estado. A muchos ni siquiera les atrae ser ministros o jefes de una entidad,
o secretarios departamentales o municipales, como lo reflejan las explicaciones
de presidentes, gobernadores y alcaldes sobre lo dificil que es armar el equipo
de gobierno deseado, mucho menos sofiado.

Lo mismo aplica a la capacidad de los partidos politicos de hacer la tarea
bdsica de representar, agregar intereses y de crear vinculos entre organizaciones
sociales en torno a objetivos comunes. De ah{ que exista la sensacién de que
muchos actores sociales y politicos “andan sueltos”.

Entonces, uno de los grandes pendientes es fortalecer las capacidades ins-
titucionales. Ello no depende de una norma constitucional. Pero el desarrollo

de la Constitucién si depende de que el Estado y sus instituciones tengan la
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capacidad de hacer bien sus tareas. Es una pieza fundamental de la construccién
de un Estado social de derecho a tono con los mandatos constitucionales.

En conclusién, la agenda pendiente tiene que ver tanto con el desarrollo de
mandatos constitucionales especificos por medio de normas y politicas puabli-
cas, como con la construccién de procesos y capacidades necesarios para hacer
efectivos tales mandatos. Algunos temas de esa agenda versan sobre problemas
estructurales y otros sobre dificultades cotidianas y tareas ordinarias. Algunos
exigen cambios especificos, otros implican transformaciones sistémicas. To-
mard tiempo. Quizds varias décadas. Para superarlos no se requiere un cambio
constitucional. Por el contrario, poner el foco en el plano constitucional es
evadir la dificultad de hacer transformaciones en la manera como funcionan
las instituciones en la practica.

Ahora bien, con lo que se ha logrado en los primeros treinta afios de vigencia
de la Constitucién de 1991 es mds que suficiente para afirmar, sin vacilaciones
ni matices, que vali6 la pena correr los riesgos que se tomaron para convocar
la Asamblea Constituyente e impulsar, mds alld de una reforma, una nueva

Constitucién que ha vivido, ha funcionado y ha transformado a Colombia.
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