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A. Introducción. 

Con la proinulgación de una nueva constitu- 
ción se establece un "cainpo de batalla" en 
el que participan distintas fiierzas deposita- 
rias de intereses encontrados y que luchan 
por una interpretación de los textos juridi- 
cos. La lucha por la fijación del sentido de 
los textos constitucionales, es la lucha que 
finalmente detennina el contenido real y 
específico del texto constitucional (0). 

La historia constitucional coloinbiana ha 
demostrado que los intereses depositarios 
de la interpretación constitucional que regía 
durante la vigencia del texto anterior, po- 
seen una enonne capacidad y fuerza para 
detener el iinpulso inicial de cainbio que 
produce la refonna. Si bien cambian los 
textos y las fonnas del Derecho, la realidad 
jurídica resulta similar a la anterior: con las 
inodificaciones iníniinas para que la refor- 
ma no sea un escándalo y sin los cainbios 
suficientes para que se convierta en un ver- 
dadero cainbio. Sin embargo, esto no quiere 
decir que todo esté perdido de anteinano 
parauna interpretación progresistaque quiere 
hacer realidad larefonna ni tampoco que los 
poderes tradicionales no tengan que dar la 
batalla para imponer sus postulados. 

Este texto trata de mostrar cómo, tanto la 
creación coino la aplicación de una constitu- 
ción están involucradas en una serie de es- 
trategias puntuales y coinplejas. en las cua- 
les suele primar la disociación y la disper- 
sión, de tal manera que los análisis tradicio- 
nales de tipo liberal, según los cuales la 
constitución es el instruinento de transfor- 
mación social que el inisino texto relata, o 
marxistas, según los cuales la constitución 
es un instrumento de doiniiiación política 
apropiado por una clase social, resultan es- 
quernaticos e insuficieiites. El tema sera 
tratado en tres partes: la primera de ellas se 
ocupa de la incidencia social de la constitu- 
ción. En un segundo punto se analizan algu- 
nos casos concretos de aplicación de la Cons- 
titución del 91 y finalmente, se establecen 
algunas conclusiones sobre la función cons- 
titucional en Coloinbia. 

B. Constitución y 
transformación social. 

Las teorías sobre la incidencia social del 
Derecho constitucional, a semejanza de las 
teorías sobre la incidencia social del Dere- 
cho, fonnan un espectro de variaciones (1) 
en cuyos extremos visibles se encuentra, por 
un lado, aquella teoría que considera el texto 

(O) En este sentirlo iltrsiro bien el texto de He~~to~l<lo Volencio C'1l1o. Cartas (le Batalla, una crítica riel cunstitucionalismo 
colombiano. (Jn~i~rsirlociNmot~ol CEREC. Bogurn. 1987. 
(1) Sobir los diferenies reoríos yt~e reloclolio~l derecho J~ socreclod. C'rJHeiioto Treves. Intro(luccibn a la Sociología (le1 
Derecho, Totrr.iw, Motlrrtl, 1958. 
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constitucional coino una variable depen- 
diente de la sociedad, sin alcance diferente 
del que consiste en ser un reflejo de las 
condiciones sociales existentes y, del otro, 
la teoría que ve en la constitución una varia- 
ble dependiente de la sociedad, con toda la 
fuerza transfonnadora que ella inisina se 
propone. 

Ahora bieii, para poder entender la función 
social de uii fenóinerio constitucional espe- 
cífico, es necesario, en primer lugar, desen- 
trañar el sentido y alcance con el cual fue 
concebida. Esta comprende el teina del ob- 
jetivo social iinplícito en la voluntad consti- 
tuyente, así coino tainbién el estudio de la 
concepción constitucional dominante eii el 
órgano creador. Una vez despejado este 
iriterrogante. es necesario analizar los casos 
específicos de aplicación a través de lajuris- 

coiistit~icional. Solo entonces se 
está en capacidad de establecer ~inacoiifroii- 
tación eiitre objetivos y resultados y. en 
consecuencia. se puede emitir un juicio so- 
bre laincidencia social del texto constitucio- 
nal. Siguiendo este procedimiento, se trata 
a continuación el teina teórico de los dife- 
rentes conceptos de constitución, para Iiiego 
abordar el caso específico de la Constitu- 
ción coioinbiana de 199 1 .  

1 .  Tipología constitucional 

La deliinitación del concepto de constitu- 
ción siempre ha sido probleinática, incluso 
dentro del contexto dogmático delimitado 
por el constitucioiialisino. Una inanera siin- 
ple de explicar esta dificultad -y escaino- 
teando lo fundainental del debate dognáti- 
CO- consiste en decir que ella resulta del 
carácter bifioiite, juridico y político, de los 
textos constitucionales: al estar referidas a 

la organización fundamental de la sociedad, 
ellas ponen en juego diferentes concepcio- 
nes y perspectivas sobre el Derecho y sobre 
el poder cuya deliinitación no es explícita. 
Esta peculiaridad, que puede parecer una 
liinitación desee un punto de vista nonnati- 
vo, puede convertirse en una ventaja desde 
un punto de vista político, al pennitir que los 
textos constitucionales obren en la práctica 
coino instrumentos inultifuncioriales, sus- 
ceptibles de ser utilizados para el logro de  
diferentes propósitos. 

Desde un punto de vista juridico, por ejein- 
plo, se pueden diferenciar por lo inenos dos 
visiones sobre el texto constitucional. La 
primera de ellas considera que la coiistitu- 
cióii es, coino cualquier otro coiij~into de  
iiornlas del Derecho ordinario, un código 
juridico fuiidainental de obligatorio e iiiine- 
diato cuiiipliinieiito, del cual se desprendeii 
derechos y deberes eiitre gobernantes y go- 
beriiados. Según esta opinión, todo texto 
escrito eii la coristitución que no pueda sei- 
considerado eri los estrictos ténninos de 
derecho-deber, es siinpleineiite un postula- 
do político, o ético, o sociológico, o de  
cualquier otra índole, pero en todo caso no 
es ilonna (2). Esta opinión puede ser descrita 
coino positivista (3). 

Otra concepción, en caiiibio, considera qiie 
la coiistitucióii. a diferencia del Dereclio 
ordiiiario, es un texto juridico especial, 
"suigeneris", en el cual se plasinaii no solo 
dereclios y deberes, sino tainbién fiiies, va- 
lores, principios, preteiisiories, post~ilados 
etc., cuyo cuinpliiniento en ocasioiies es 
obligatorio a la inaiiera positivista, esto e s  
iinpoiiiendo dereclios y deberes recíprocos, 
y en otras es obligatorio de inaiiera indirecta, 
a través de la realización paulatina de sus 
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principios y valores constitucionales (4). 
Según este segundo orden de ideas, la cons- 
titución no siempre es un deber-ser respal- 
dado instrumentalmente para ser efectivo en 
el presente, también es un postulado 
programático, concebido para ser realizado 
en el futuro, cuando las condiciones lo per- 
initan. La constitución es también "norma- 
tiva" en la medida en que crea objetivos, 
fines, valores, en la medida en que jalona la 

sociedad actual hacia un futuro deseado. En 
ella, además de derechos, en sentido estric- 
to, también se encuentran textos en los cua- 
les se establecen promesas, expectativas, 
derechos potenciales, principios y valores, 
que tienen "carácter normativo". Esta con- 
cepción, fundada en un sentido ainplio de 
norma constitucional, es defendida por los 
partidarios del concepto de Estado Social de 
Derecho, especialmente en Alemania (5) y 

(2) Un texto clirsico qtre plonteo esto posición es el de Ferdrnond Lossolle, Qué es una Constitución. tr. Wroces, siglo XXI. 
Buenos Aires, 1961. Desde trnnperspectri~o politico optresto, EA. H~vek  consrdero qtre lo vertlodero cotistitrrcró17. es rlecrr 
aqiiello en lo cual se deJnen el derecho y lo jtrsticro. se enctrentro e17 lo legrslocrón y no e17 el texto co17strttrcionol. Droit, 
Législation et Liberté. irati Rooul Atrtlotrin. Ptrl; Porrs. 1985. p. 162 En esto mismo trodcióti neolrbernl Loirre~ir Colie17t- 
Tontrgi, Le droit sans L'Etat. PUE Poris. 1985. Ajeno o los posicro17es neolrberoles. Norberto Bobbro se pregiinro yrte llpo 
de normos son oqtrellos qtre no comondml. o prohiben. o permrten "hic e/ ntrnc " {oqtti ,v ol7or.o): "Un derecho -co~ne~ito 
Bobbio- cuyo reconocimicnio y ctr-vo ofectiilo protección se enctrentron reenviocios "srne d e  " (srnjiecho) y se e17cirentro17 
confiados o lo voluntodde personos ctryo obligocrón de seguir el ' progroma " es solornente trno oblrgocró17 muro1 o. en el 
mejor coso, político?" "Diritti clell trorno e socretó " en Sociología (le1 diritto. XVI. 1989 l .  Mrlci17 p. 23. En lo octtrolro'oli 
eldebate se plonteo como unopoléinicoe~itre qtrienes tienen im concepto de constrtiiciónjirnrlono e17 lo ideo del E~(otio libero1 
.v qtrienes defienden el concepto de Esiodo socrol de rlerecho ". Los definsores de lo prrmeroposrc10n .rolo ocepton irrio rrleo 
normotivisto de constittición en el sentrdo clirsico de lo relocroii derecho-obligociór7. Uno de los mos iinportotiies 
representantes de este pitnto de iristo es Ernest Forstlioff ' ' Concepto y esencin del Estodo sociol de derecho ' '. e11 El Estorlo 
social, Centro de Esttidios Constrtticionoles. Madrid 1986. pp 71-106. Segti~i str opinrón los enir17ciotlos constrtiicro17oles yrte 
recogen toles derecl7osnoptreden ser objeto de decisior7esjtrdcioles hosto tonto el Congreso 110 k v  experlido lo leg~sloc~oti 
necesorinporo aplicarlos: de los controrio. se dice. eljitez estorio ocirpondo terrenos qire no Ir correspo1tcie17. tie ncrrertfo 
con lo doctriito de lo seporocrón de lospotleres. "El Estodo rnoderno </e derecho -[/ice Forsthofl- es srrs~o17crohnetite estotio 
sociol o trmds de srrjwcion zmpositii~n ' : In ctmol es reolizor/n por el leg~sldor; Op. cit. 104. Et7 Iirmi17u.v s~m~loiu.<. Korl 
Lorenz. Metodología de la Ciencia (le1 Derecho. Borcelono. 1980. p. 32 

(3) Seglin Hons Kelsen. qtrizirs eljtrrrsto mas representoiii~o delposrirvisino jirridrco en el srglo H. 10.7 nonnos rlel srsre117o 
jtrridico son solo oqtrellos en los cztoles se impone uno soncrón. Los textos jiiriciicos qtre estoblecert potestades son noirno.\ 
"no rndepenrlienles ' ' qire llegon o oserplenos normos ctrondo, irnidos o otros. i~i~tcirlon o ~rii/tr~~cronorropiiblrco qtre pzrerle 
imponer tino sanción; Teoría Pura clelDerecho. (Edcrón de 1960) trod. Roberto J. Vernengo. Unorn. 1986. p. 70. Sobre lo 
oplicoción de esta perspectiva o1 cimbito constitrrcronnl ver. Rolonclo Tnrncvo Solmoro17. Introrluccion al Estuclio rfe la 
Constitucidn, Unoin. México. 1986. pp. 251-302. 

(4) "La constittrciór~ - dice Hons Peter Schneicirr - logro sir volrdez reo1 no solo por lo oplrcocron rlrrecto. srnu tmnbicti por 
lo eficocio indirecto delderecho consti~ircionol ": Democraciap Constitución. Centro de Esttrdos Cor7strtircio17oles. Moririd 
1991, p. 71. 

(5) El debnte en Aleina7io giro en torno o1 olcnnce de lo Le,v Funtlmet7tol cle lo Repiiblrro Federol. en strs nrtic~tlos 20-/ 
28-1. en los ctioles se consagro el Estodo de Derecho democrciirco.v socrol. Poro tina hrsrorro t k  este co~icepto en Aleino17ro. 
Woligong Abendroth, "El Estodo de Derecho Democr~trco y Socrol como Proyecto Poliiicu ", en El Estado Social. Op. o/. 
pp 11-42. Sobre el carácter normativo del Estado socio1 de derecho, Otro Btlchof: dice: " Los derechosjlmclomeniales solo 
\palian en el ómbiio de los derechosjirndomenrnles ' : Jueces y Constitucion, Civitos, Modrid 1985. p. 11, en rgitol sentrdo 
Konrod Hesse, Escritos de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constittrcionales. Motlrid 1983. p. 61 y SS.. Horts 
Peier Schneider, Democracia y Constitucibn. Centro de Esrtrdios Constiitrcionoles. 1991. pp 71-11 7. 
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en España (6). Este punto de vista puede ser 
denominado como programático, por la 
connotación finalista que entraña. 

Esta clasificación normativa puede ser com- 
parada con otra clasificación, derivada esta 
vez de un punto de vista político. También 
aquí sobresalen dos concepciones: la prime- 
ra de ellas sostiene que la constitución es un 

de las condiciones de poder existen- 
tes y que por lo tanto ella debe limitarse al 
aseguramiento de un cierto orden ya implan- 
tado en el cuerpo social (7). A esta perspec- 
tiva se le puede denominar conservadora, 
por la idea de pennanencia social que inspi- 
ra. La segunda tendencia, en cambio, afinna 
que la constitución es una especie de pacto 
social que sirve para transfonnar, en un 
futuro indeterminado, las condiciones 
sociopolíticas existentes (8). Esta visión se 
puede denominar progresista, por la idea de 
cambio que lleva implícita. 

Saltar a la vista una cierta empatia entre la 
concepción positivista y la conservadora y 
entre la idealista y la progresista. El primer 
binomio es tributario de los valores de la 
seguridad jurídica y, en ocasiones, de la 
ligitimación tradicional o histórica (9), mien- 
tras que el segundo lo es de los valores 
propios del derecho natural, la legitimación 
axiológica y la acción política. El primero 
puede ser denominado normativista y el 
segundo finalista. Estos son los dos extre- 
mos visibles de la polémica sobre el concep- 
to de constitución (10) y son, además, los 
casos propiamente dogináticos, es decir, 
casos en los cuales el Derecho constitucio- 
nal es concebido corno un valor autónoino, 
válido en sí mismo. 

De los dos casos intermedios que resultan de 
la combinación de las variables derecho y 
política. el primero surge de la unión conser- 
vadoracon el idealismo prograinático,inien- 

(6) Al respecto lo obro clósico de Edrrordo Gorcio ck Enterrio, La Constitución como normay el Tribunal Constitucional. 
Cíi~rtos, Modrrd 1985. p. j0.v SS.: También Motttiel Aragon Reyes. Constitución y Democracia, Teenos. Modritl, 1989.p. 80 
j1 SS; Lticro~to Poreio Alfonso. "Constrttrc~órt .v i~olores del ordenornrento ': en Esturlios sobre la Constitucidn Española. 
homenajea Eduardo García de Enterria. Cnlitos. Modrid 1991. pp. 30-133. José Lirrs Coscr~jo Costro ;.vOtros. Los Derechos 
Humanos, significación, estatutojurídicoy sistema. Unrversidodde Sevrllo, 1979. ;Enrrqire Alonso Gorcio. La interpretación 
de la Constitución. Centro de Estzrdios Constittrciotioles, Modrrd 1984, pp. 277-404.; M. Herrero de Mirijo:, En torno o lo 
opltcocii>~i rle lo Constrtzrcróri. en El Tribunal Constitucional. Direccrdn Generol de lo Co~irericroso tlel Dtotio, Motbitl. p. 
123-1. : José Rornon Cossto Dio=. EstarloSocial~~ derechos depresiacion. Centro tic Esfrrclros Consfrtircronoles. Modrtrl. 1989. 
pp. 121-169. Poro trno explrcociótt mos detollotlo del temo. ver José Ltris Coseojo Costro. La tutela constitucional rle los 
derechos sociales. Centro de Estirdios Const~iticrorioles, Modrid 1988: en especiol pp. 67-75. 

(7) Esto es. por ejemplo. lo posicrón de EH. Hoyet qtiien sostiene qire lo const~tircion solo tiene Iojtincirin de fortnkcer los 
nortnospreexisientes de trpo legol. "El derecho piiblicopnsq pero elriL.rechoprrvodoperrnonece ' '. tiice en Droit, legistuion 
et libertk Op. cit. p. 162. 

(8) Lo normo constitiicionol - circe Konrod Hesse- prrede ser operorite ctrondo troto t k  constrtrir tle coro o1 jttirro los 
circtrnstoncios rod~corlns en lo estnrcttrro indri'relirol del presente: Escritos (le úerecho constitucional 0 p .  cit. p. 70. 

(9) Lo coinbrnocrón tle co~isen~olrvno y positivi.stno jtrricirco se ocerco o lo troelrcr~tt his/or~ci.sto por el espectro politrco 
consen~orlor de este corrie~ite. pero tornbién se olcjo de ello por szr cottfiotizo en los ~iortnos,~irrithco.s como eleinet~tos r k  
~ro~isforrnoción sociol. 
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tras el segundo provienen de la unión del 
progresismo político con el positivismojurí- 
dico. El primero puede ser denominado ideo- 
lógico y el segundo puede llamarse crítico. 
A diferencia de los dos casos anteriores, 
estos últimos miran el Derecho desde un 
punto de vista externo, por fuera de la dog- 
mática jurídica (11). En estas dos últimas 
perspectivas, el Derecho constitucional pier- 
de su autonomía y pasa a ser un instrumento, 
un medio al servicio del poder político para 
mantener un estado de cosas, en el primer 
caso, o para transfonnarlas, en el segundo. 
De una manera esquemática, se puede decir 
que de los cuatro casos, los dos primeros, 
normativista y fínalista, subestiman el valor 
de lo político en beneficio del derecho, inien- 
tras que los dos segundos, idealógico y crí- 
tico, subestiman el valor del derecho en 
beneficio de la política. 

La concepción ideológica hace énfasis en la 
constitución como instrumento de 
legitimación en beneficio de la estabilidad 
del sistema.Los valores, los principios y la 
carta de derechos se convierten, de esta 
manera, en una herramienta al servicio de 
dominación hegeinónica, en beneficio del 
statu quo. La concepción crítica también 
mira la constitución desde el punto de vista 

externo, para hacer de ella un instrumento 
de desenmascaramiento de la realidad so- 
cial. Sin embargo, en este caso, a diferencia 
de la visión ideológica, al postular una idea 
de constitución nonnativista, la posición 
crítica intentamostrar cómo el derecho no es 
otra cosa que la reproducción nonnativa de 
las relaciones de dominación social y, en 
consecuencia, postula su eliminación y 
superación. En la visión ideológica la cons- 
titución es un elemento de conservación, 
mientras que en la visión crítica la constitu- 
ción es un elemento de denuncia para el 
cambio. 

Ahora bien, los casos planteados resultan de 
una visión analítica estática de la coinbina- 
ción de las variables. En la dinámica social, 
en cambio, que va de la proinulgación a la 
aplicación, se presenta una combinación, o 
mejor aún, un desplazamiento de estos ino- 
delos ideales. Así por ejemplo, una constitu- 
ción concebida bajo la perspectiva finalista, 
puede ser luego aprovechada por el poder 
político para hacer de ella una constitución 
aplicada a partir de una visión ideológica. 
De manera similar una constitución 
nonnativista, puede ser utilizada luego coino 
instrumento de denuncia social para la 
postulación de un cambio. 

(10) Es importan fe serinlnr que el debate sobre el concepto de consritircrón nbarcoposiciones de gron rinportoi7crn roles coino 
el historicisinoy elsociologismo los cirnles tambienplieden ser comblnndos conposiciones consen~ndoros~vprogresi~tos~ Sin 
embargo. pnra lospropósitos descrrptiws delpresente fexto se holimirodo lo exposición o los posiciones de m e o r  relevoncrn 
en eldebote ncfual Sobre el concepto I~istórico cle constiilición, es conocido el fexto de Edniindo Btirke. ReJlections on the 
Revolution in Frunce. Oxford, 1912 y Libero1 Art Press. N.Y. 1955: ver tnmbién Alexniider Von H~rtnbolt, Ideo.? sobre el 
régimen constitticionnl, en Escritos Políticos. Trnd de W. Roces, México, 1943. A propósito del concepto socrologico (le 
constirución esfninosn Inobrn de FerdinnndLnsolle. Quées una Constitución?. Siglo Veinte. Buenos Aires. 196-1. Trnd. W. 
Roces. También Lorenzo Von Stein.. . . . 

(11) Segzín lo closi$cación de H.L. Harr, El Concepto del Derecho. Trad. Gennro R. Corrió. Abeledo-Perrot. Bireilos Aires. 
1977, pp. 110-113. 
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En el siguiente cuadro muestra el resumen 
de las combinaciones entre las variables 

desde el punto de vista analítico o 
estático: 

y 1 
conservadora progresista 

derecho 
I 

positivista 

2. La Constitución de 1991. 

programática 

a. El sentido de la creación. 

normativa 
(seguridad) 

Tres intentos fallidos de reforma constitu- 
cional por la vía parlamentaria, el asesinato 
de dos candidatos presidenciales, el 
surgimiento de rnoviinientos estudiantiles 
en favor de la refonna y de agitados debates 
jurídicos acerca de la viabilidad de la Asain- 
blea Nacional Constituyente, emnarcaron el 
ambiente político previo a la iniciación de 
labores de la Asamblea Nacional Constitu- 
yente (12). Estas circunstancias favorecie- 
ron la confinnación de una asamblea con 
una mayoría liderada por la alianza entre el 
movimiento M- 19, las minorías y los inde- 
pendientes del partido Liberal (13). 

critica 
(denuncia) 

ideológica 
(legitimación) 

La mayoría dominante en la Asamblea, de- 
tenninó la redacción de un texto inspirado 
en los parárnetros teóricos y los propositos 
políticos del concepto finalista de constitu- 
ción. Así lo demuestra no solo la redacción 
de sus principios y valores, sino también de 
su carta de derechos. Como ejemplo de lo 
primero está la definición central del Estado 
Social de Derecho fundado en la dignidad 
Iiuinana, el trabajo, la solidaridad y en la 
prevalencia del interés general (art. 1 ), todo 
ello complementado con la prevalencia de 
los derechos inalienables de la persona (art. 
5 y 94), la obligación de protección de los 
débiles, la promoción de la ibmaldad inate- 
rial (art. 13), la prevalencia del derecho 
sustancial sobre los procediinientos (228) y 
la prioridad del gasto público social (350), 
entre otras Iionnas. 

finalista 
(acción) 

En relación con la carta de derechos su 
carácter finalista no es menos evidente. En 
el capítulo primero de la carta sobre los 
derechos fundamentales algunos artículos 
sobresalen por su contenido ético-social. 
Así por ejemplo, allí se establece que "el 
derecho a la vida es inviolable " (art. 1 1 ); 
que "nadie será sometido a desaparición 
forzada, a torturas ni a tratos crueles.. . " (art. 
12); que "la paz es un derecho y un deber de 
obligatorio cumplimiento" (art. 22); que 
entre los derechos de los niños están el de 
recibir cuidado y amor (...) el de poder 
expresar sus opiniones, e incluso, "los dere- 

(12) crJ José Montrel Cepedo. "Estzidios Coiistitzrcionoles gire srnlreron tie base poro lo expetircrón t k l  Decreio Ley 1926 
de 1990' : "Derecho hiblico 1" Revista (le la Facultad de Derecho. (inricrsi~iod de los Ancles. 1991 

(13) Lo Asornbleo qtredó confor~nodo tk lo srgzrrente manero. Lrberoles 25; Alronzo Deinocrótlco M-19 19: Moviinrenio de 
Sol~lociOn Nocronol (consen~odores) 11: Portido Socio1 Consen,oclor 5: Consen~odores rntiepent/ientes 4 ;  Moiv~nrettio 
Cristiano 2; Movrtnienios intiigenos 2; Unión Potrróilcn 2. Al respecto C/r C70rlos L1ero.s de lo Fziettie, "E.sttr~lro Prelrinittor ". 
en Interpretacióny Génesis de la Constitución de Colombia. Córnoro (ic coinercro. Hogotó 1992.l1p 13-72 
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chos consagrados en la Constitución" (Art. 
44); que "toda persona debe respetar los 
derechos ajenos, no abusar de los propios", 
"apoyar a las autoridades legítimamente 
constituidas", "defender y difundir los de- 
rechos humanos", "propender al logro y 
mantenimiento de la paz" (Art . 95), etc. 

De otra parte la Constitución es especial- 
mente generosa y finalista en lo que se 
refiere a los derechos sociales, económicos 
y culturales, consagrados en el capitulo se- 
gundo del título segundo. Allí tiene lugar no 
solo la clásica protección al trabajo, a la 
educación, a la salud y a la vivienda, sino 
también la defensa y proinoción de los dere- 
chos de las minorías étnicas y culturales, de 
la inujer, de los niños, de los consuinidores, 
el derecho al medio ambiente sano, a la 
propiedad de la tierra por parte de los cam- 
pesinos, etc. 

Para referirse a estos derechos, la Constitu- 
ción coloinbiana utiliza expresiones tales 
como "el Estado adelantará políticas para 
...", "o el Estado apoyará ..." (Arts. 46,47, 
48,49,51, 52, 54,60,64,65,69); o "la ley 
podrá establecer estímulos.. ." (Art. 57); o 
"el Estado garantizará ..." o "es obligación 
del Estado ,..." (Arts. 42, 68, 69, 74, 79) o 
"los coloinbianos tienen derecho a,.." (arts. 
5 1,67). Este tipo de enunciados jurídicos, a 
diferencia de aquellos en los cuales se con- 
sagran los derechos de libertad e igualdad 
formal, no parecen determinar plenos dere- 
chos subjetivos, ya que la idea de obligación 
por parte del Estado y la posibilidad de ser 
exigida no está claramente definida. La dis- 
cusión sobre la naturaleza, jurídica o no, de 
estos enunciados, se origina en vista de que 
tales derechos requieren para su aplicación 
y plena eficacia de una erogación económica 

a favor de un individuo o de una comunidad, 
la cual, por lo general, depende de una 
decisión política del parlamento. Por eso, 
algunos hablan de estos textos corno dere- 
chos de prestación o prograináticos, a dife- 
rencia de los derechos "tout court", de 
libertad o de garantía. 

b. El sentido de la aplicación. 

El análisis de la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional durante su primer año de 
labores, muestra una delimitación del senti- 
do de los textos constitucionales que resulta 
de una interpretación pragmática y restricti- 
va en relación con los objetivos de la Asain- 
blea Nacional constituyente. Este hecho se 
pone en evidencia a través del estudio de 
aquellas sentencias en las cuales se definen 
temas claves del debate constitucional, tales 
coino los estados de excepción, la tutela y 
los derechos fundamentales. 

1) Los estados de excepción 

La utilización abusiva que durante los ulti- 
mos cuarenta años tuvo la figura del estado 
de sitio en Colombia, influyó en la redacción 
restrictiva que la Asamblea Nacional Cons- 
tituyente hizo de los estados de excepción en 
la Constitución de 199 1. La Corte reconoce 
este hecho cuando dice que "el relativo 
detalle de laregulación constitucional de los 
estados de excepción, la diferenciación de 
los inisinos, y la distinción de las figuras de 
guerra exterior, orden público y económico, 
social y ecológico, se icspira en el rechazo 
que en el seno de la Asamblea Nacional 
Constituyente se manifestó contra el abuso 
del estado de sitio ... Por esta razón, la Corte 
Constitucional interpreta el conjunto de nor- 
mas que el Estatuto Fundamental dedica a 
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10s estados de excepción, en el sentido de 
lílnite y fieno al abuso de ladiscrecionalidad" 

(1 4). 

En la Asamblea Nacional Constituyente se 
trató de limitar al máximo las posibilidades 
del Ejecutivo en materia de estados de ex- 
cepción. Para ello, se establecieron limita- 
ciones de carácter teinporal, se ampliaron 
10s requisitos fonnales, y se consagró la 
prohibición de suspender los derechos hu- 
lnanos y las libertades fundamentales. 

Una simple confrontación textual entre los 
12 1 y 122 de la Constitución ante- 

rior, y el actual capítulo dedicado a los 
de excepción, revela el aumento de 

controles y restricciones que la Asamblea 
quiso ponerle a estos inecanisinos. En pri- 
mer lugar, se dividió la antibma figura de 
estado de sitio en dos instituciones diferen- 
ciadas. El estado de guerra exterior y el 
estado de conmoción interior. En segundo 
lugar, se delimitó de manera estricta el con- 
cepto de conmoción interior, que sustituyó 
la vieja noción de "perturbación del orden 
público". La Carta de 1991, se refiere, en- 
tonces, a la existencia de una "grave pertur- 
bación del orden público que atente de ina- 
nera inminente contra la estabilidad 
institucional, la seguridad del Estado, o la 
convivencia ciudadana y que no pueda ser 
conjurada mediante el uso de las atribucio- 
nes ordinarias de las autoridades de poli- 
cía''. Estaprecisión restringe las situaciones 
facticas que podrían dar lugar a la declarato- 
ria de este estado de excepción. al limitar 
considerablemente el espacio de la interpre- 
tación abierta. En tercer lugar, la nueva 

' Constitución estableció un límite temporal 
de 90 días anuales para dictar la conmoción 
interior, del que carecía la norma constitu- 
cional anterior. En cuarto lugar, se estable- 
ció que "en ningún caso los civiles podrán 
ser investigados o juzgados por la justicia 
penal militar". 

Además de estas limitaciones y restriccio- 
nes propias de la figura de la conmoción 
interior, la Constitución consagró unas nor- 
mas generales para todos los estados excep- 
ción. Entre ellas se encuentra la prohibición 
de suspender los derechos humanos y las 
libertades fundamentales, la orden dada al 
Congreso de expedir una ley estatutaria de 
los estados de excepción, la consagración 
del principio de proporcionalidad entre las 
medidas que se tomen y la gravedad de los 
hechos, la obligatoriedad del nonnal funcio- 
namiento de las ramas del poder público y la 
consagración de la responsabilidad política 
y del control constitucional. 

iAhora bien, estas restricciones no impidie- 
ron que el Gobierno Nacional hiciera uso de 
los estados de excepción en cuatro oportuni- 
dades durante el primer año de vigenciade la 
Constitución, sin que la Corte viera en 
ello una violación del texto jurídico 
fundamental. 

La primera declaración tuvo lugar en febre- 
ro de 1992, a raíz de la agitación laboral 
propia de aquel principio de año. La falta de 
un aumento oportuno de salarios por parte 
del Congreso, sirvió de motivación al Go- 
bierno para decretar el estado de conmoción 
interior, bajo la idea de una amenaza de 

(14) Senfenc~n C-001 de m q p o  7 de 1992. Cacera Constitucional. 
Torno 1. Irnpren!~ Nociotinl, Bogo~ci. p. 107 
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perturbación del orden público, ocasionada 
por una posible suspensión de actividades 
en la policía nacional. 

El decreto de declaratoria de este primer 
estado de conmoción interior llegó al cono- 
cimiento de la Corte. Luego de reconocer el 
rechazo que en el seno de la Asamblea 
Nacional Constituyente se hizo al abuso del 
estado de sitio y de aceptar la necesidad de 
un control material de los decretos de decla- 
ratoria de los estados de excepción, la Corte 
reconoce la existencia de un amplio margen 
de discrecionalidad por parte del Presidente 
en la evaluación de los motivos del estado de 
excepción. El control constitucional, dice la 
sentencia, no puede "tornar anodino el ins- 
trumento de excepción". Según la Corte, el 
control del ejercicio concreto de la 
discrecionalidad del Presidente, correspon- 
de principalmente al Congreso de la Repú- 
blica, que es el llamado a hacer el contrapeso 
de los poderes ampliados del Presidente en 
este tipo de situaciones. El control jurídico, 
propio de la Corte, debe limitarse a consta- 
tar, en los casos de emergencia, que los 
hechos sean distintos a los de conmoción 
interior o guerra exterior que perturben o 
amenacen perturbar en fonna grave e imni- 
nente el orden económico social o ecológico 
del país, y que tales hechos constituyan 
grave calamidad pública. 

La decisión plasmada en esta sentencia de la 
Corte no fue acogida por el magistrado Ciro 
Angarita. En su salvamento de voto, sostie- 
ne el magistrado que no tiene sentido asumir 
el control material de los decretos, si al 
misino tiempo se le otorga un margen de 
discresionalidad tan amplio al Gobierno. 
Además, dice Angarita, el decreto de decla- 
ratoria de la corunoción es inconstitucional 

por el hecho de no reunir los requisitos 
exigidos por la Constitución, esto es, el 
carácter sobreviniente de los hechos, su gra- 
vedad, y su diferenciación con los hechos 
contemplados en los demás estados de ex- 
cepción. Todo lo cual se agrava, dice el 
salvainento, con la circunstancia de que la 
perturbación en el clima laboral fue produc- 
to de una demora en el alza salarial, perfec- 
tamente preconcebida en las políticas 
antiinflacionarias del Gobierno. La Corte , 
dice el magistrado Angarita, confunde una 
crisis gubernamental con una crisis 
institucional; se vale de un problema que 
amenaza al Gobierno para justificar, con 
otros ténninos, la existencia de una ainenaza 
contra el Estado. 

i. El Gobierno hizo uso de los estados de 
excepción en una segunda ocasión, al decla- 
rar el estado de emergencia econóinica con 
el objeto de solucionar la crisis que se gene- 
ró por el racionainiento eléctrico, ocasiona- 
do por la falta de agua en los embalses de las 
electrificadoras. La Corte consideró consti- 
tucional esta declaratoria, en sentencia fir- 
mada por todos los magistrados de la Corte. 

La más polémica de las declaratorias tuvo 
lugar a mediados del mes de julio de 1992. 
En esta ocasión, el Gobierno, hizo uso del 
estado de ;comnoción interior con el objeto 
de evitar que la interpretación de una nonna 
legal pudiera dar lugar a la salida de la cárcel 
de algunos narcotraficantes. Al entrar a regir 
un nuevo código de procedimiento penal, el 
artículo correspondiente a las causales de 
libertad provisional, fue objeto de diversas 
interpretaciones por parte de abogados de- 
fensores, jueces y sindicados. Una de esas 
interpretaciones, conducía a la posibilidad 
de que varios procesados, a órdenes de la 
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jurisdicción de orden público, recobraran su 
libertad. El Gobierno consideró que esta 

constituía una grave perturba- 
ción del orden público, y en consecuencia, 
declaró la comnoción interior, para ordenar 
una interpretación que impidiera esa posibi- 
lidad. 

La Corte declaró constitucional el decreto. 
Para ello siguió, en ténninos generales, la 
idea establecida en la emergencia de febrero 
del inisino año, según la cual, en estos casos 
el Gobierno tiene un ainplio margen de 
discrecionalidad. La Corte hizo un análisis 
de las nonnas de procediiniento penal, para 
coriclliir que la interpretación que el Gobier- 
110 imponía a través de los decretos de con- 
moción interior era la única válida. Conside- 
ró, adeinás que, el exceso de celo en la 
explicitación de los avatares de ese tipo de 
decisionesjudiciales, obedece aparticulares 
circuristancias de orden público que iinpo- 
nen la necesidad de agotar todos los esfiier- 
zos de claridad a fin de controlar cierto tipo 
de conductas punibles ..." Tras estas líneas 
se reconoce claramente la referencia al 
narcot errorisino. 

"El Gobierno Nacional -dice la senten- 
cia de la Corte- coino responsable del 
orden público, tenia la obligación de 
expedir el Decreto 1 156\92, en ejercicio 
de su facultad excepcional, teniendo en 
cuenta ladificultad existente,por el cain- 
bio legislativo en el procediiniento pe- 
nal, para precisar su aplicabilidad; lo que 
se pone de presente en la inultiplicidad 
de interpretaciones que se presentaron el 
los distintos estanentos sociales, todos 
de buena fe, incluso los eqiiivocados, 
que pennitió por parte de estos últiinos la 
fonnulación de inás de un millar de soli- 

citudes de libertad provisional para los 
detenidos a órdenes de la Jurisdic- 
ción de Orden Público, con base en 
el artículo 4 15 del Código de Proce- 
dimiento Penal". 

La Corte consideró, además, que no se vio- 
laba el principio de la separación de poderes, 
por cuanto las decisiones procediinentales 
que en los decretos se tomaban, no eran de 
carácter particular, sino, por el contrario, 
generales y abstractas, pues el número de 
solicitudes de libertad era elevado. Conside- 
ró igualmente que no existían atribuciones 
ordinarias de policía que pennitieran solu- 
cionar el probleina. 

En esta oportunidad dos magistrados salva- 
ron el voto: Ciro Angarita y Alejaiidro 
Martinez. En su escrito, los inagistrados 
consideran inconstitucioiiales los decretos, 
por el hecho de restringir la libertad de las 
personas y, de esta manera, suspender un 
derecho fundamental, lo cual está clarainen- 
te prohibido, no solo en la Carta de derechos, 
sino en diversos tratados internacionales de 
los cuales Coloinbia hace parte. Para los 
inagistrados disidentes, el nuevo Código de 
Procediiniento Penal había derogado todas 
las nonnas procediinentales penales distin- 
tas, y por lo tanto no eran de aplicación las 
nonnas que, según el Gobierno, impedían la 
libertad de los sindicados a órdenes de la 
jurisdicción especial de orden público. Ade- 
más, la interpretación que el Gobierno iinpi- 
dió mediante los decretos de coninoción era, 
según los dos inagistrados, la inas acorde 
con la Constitución, en la medida en que 
evitaba la existencia de dilaciones injustifi- 
cadas en los procesos y, por lo tanto, era 
coinpatible con el principio de la 
favorabilidad. 
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Pero el argumento central del salvamento 
está en la idea de que no puede ser causal de 
una "perturbación del orden público" el 
hecho de que los jueces ejerzan, en el cum- 
plimiento autónomo de sus funciones, la 
tarea de interpretar la ley. Se trata, entonces, 
de una burda violación al principio de la 
separación de poderes y de un desconoci- 
miento de la función jurisdiccional por parte 
del Gobierno y, mas grave aun, por parte de 
la Corte Constitucional. 

En noviembre de 1992, el gobierno acudió 
por cuarta vez en menos de un año, a la 
declaratoria de un estado de excepción. Se 
trató nuevamente de una conmoción inte- 
rior, como consecuencia de la violencia gue- 
rrillera y narcoterrorista, muy parecida en 
sus motivaciones a las muchas que se decla- 
raron bajo la vigencia de la Constitución 
anterior. Según el Gobierno, los secuestros, 
las extorsiones, las tomas de pueblos y los 
atentados a la infraestructura económica 
nacional, habían proliferado de tal manera, 
que era necesario toinar medidas extraordi- 
narias para contrarrestar esta situación. 

Luego de ser derrotada la ponencia inicial 
presentada por el magistrado Angarita, la 
sala plena decidió declarar ajustadas a la 
Constitución todas la inotivaciones del de- 
creto. Con base en esta declaratoria, el Go- 
bierno dictó mas de 20 decretos, que abar- 
can un amplio espectro de materias, todas 
ellas muy cercanas al límite en el cual se 
suspenden los derechos fundamentales: cen- 
suras ala prensa sobre ciertos temas, otorga- 
miento de funciones judiciales a los milita- 
res, facultades al fiscal para rebaja de 
penas, supresión de las facultades autó- 
nomas de los gobernadores y alcaldes 
en el manejo de los problemas de su 

respectiva jurisdicción, etc. 

En su salvamento de voto el magistrado 
Anganta afirma lo siguiente: 

"En Colombia nos hemos acostumbra- 
do a aceptar la estrategia gubernamental 
que consiste en, por un lado, proclainar a 
todas voces la existencia de un estado de 
derecho constitucional recogiendo los 
mitos políticos de esta retórica y, por el 
otro, mantener el ordenamiento jurídico 
en situación de excepción, recogiendo 
los mitos militares de esta situación. De 
esta manera, los presidentes han hecho 
compatible las necesidades de le- 
gitimación política de gobiernos des- 
acreditados, con las necesidades milita- 
res de fuerzas annadas impotentes ante 
las múltiples inanifestaciones de violen- 
cia, todo ello sin renunciar a los benefi- 
cios discursivos del estado de derecho y 
a las ventajas prácticas del acrecenta- 
miento del poder ejecutivo." 

"El fenómeno de. la banalización del 
estado de excepción ha pennitido que 
los gobiernos dispongan de una estrate- 
gia que consiste en mantener intactos el 
discurso sobre el estado de derecho y la 
práctica de concentración del poder, uti- 
lizando estratégicamente la una y10 la 
otra dependiendo de las conveniencias y 
de las necesidades políticas o militares. 
Ello se ha logrado, además, con la bendi- 
ción de los jueces constitucionales, quie- 
nes se han limitado, de una manera for- 
malista, areconocer la constitucionalidad 
de cada declaratoria, sin entrar en el 
problema, que consideran extrajurídico, 
de la banalización de la figura del estado 
de excepción y del deterioro de la estruc- 
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tura institucional de normalidad" (15). dad pública. 

Esta tendencia ha sido respaldada y consoli- 
dada por la sentencia 090 de febrero de 1993 
de la Corte Constitucional, por medio de la 
cual estacorporaciónjudicial consideró cons- 
titucional el decreto 2271, con el cual se 
incorpora como legislación permanente toda 
una normatividad penal creada bajo el esta- 
do de excepción de la Constitución de 1886. 
De esta manera, se llega a la extraña situa- 
ción de una legislación promulgada como 
legislación excepcional baja la vigencia de 
una primera constitución, que luego, duran- 
te la vigencia de una segunda constitución, 
inas restrictiva en materia de estados de 
excepción, es aceptada como legislación 
permanente (1 6). 

2) La acción de  tutela. 

a) La tutela contra sentencias 

La Constitución de 199 1 consagró el meca- 
nismo procesal de la acción de tutela - cono- 
cida en otros países como derecho de ampa- 
ro - por medio el cual, con un procedimiento 
preferente y sumario, cualquier personapue- 
de reclamar, en todo momento y lugar, la 
protección inmediata de sus derechos cons- 
titucionales fundaineiitales ante un juez, 
cuando estos sean vulnerados o amenazados 
por la acción u omisión de cualquier autori- 

Entre las controversias que ha suscitado este 
mecanismo de protección de derechos, la 
inas álgida ha sido la relativa a su proceden- 
cia frente a sentencias judiciales. Si bien el 
artículo 86 de la Constitución dice que la 
acción tiene lugar contra los actos de todas 
la S autoridades públicas, una importante 
corriente de opinión, liderada por los princi- 
pales medios de coinunicación, ha sostenido 
que los jueces no quedan comprendidos 
dentro de las autoridades susceptibles de ser 
tuteladas. 

Durante los primeros ineses de funciona- 
miento de la Corte, las diferentes salas de 
revisión de tutelas (1 7) tomaron decisiones 
encontradas en relación con este asunto. 
mientras las salas priinera, segunda y sépti- 
ma aceptaron conocer de tutelas interpues- 
tas contra sentencias, las demás salas se 
negaron a revisar este tipo de fallos. 

Al ser demandados algunos artículos del 
decreto 2 59 1 de 199 1 por medio del cual se 
reglamentaba el artículo 86 de la Constitu- 
ción, el tema de la tutela contra sentencias 
llegó a la sala plena. Luego de acaloradas y 
extensas discusiones, el primero de octubre 
de 1992 la Corte se pronunció en la senten- 
cia C-543. En este fallo se niega la posibili- 
dad de que la acción sea interpuesta contra 

(15) Solvomenro de voto Sentencia N. C-031 de 1993. 

(16) Ha!, qire destocor el soh~ome17to o In serítei7cio 090/93 </e los inogi.s/rotlos Ciro Angorr/n Boroii y AI~/or7r/ro hfortú7e: 
Cobollero. 

(1 7) Poro los decrsiottes relocioi~otios coi7 tirielos. lo Corte Cotistrtircrotlnl esto tlrvr~litlo ett srere solos. codo irno de ellos 
itifegrot/opor tres mogrstrodos. Cotlo solo se e17corgoperrodcomenre de lo selección tle los tir/~.lo.v. q~re Iirego .vo11 rel)ortrt/o,v 
ettfre t o h  los solosporn sir revisro17. Cirondo losolircron de irnprobleino sobre t/erechoc,fio7~lntnet1toles t7o/>rot/11cc, ociiertio 
entre los tlfiret7tes solos. el cni~jlrcto se re.r.ireliv en lo .r.oloplet~n. coinpzrcsto por rot/o. lo.? i~~o,yrs/ro~lo.s tle lo (.or/e 
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decisiones judiciales. La tutela, dice la sen- 
tencia, tiene un carácter esencialmente sub- 
sidiario e inmediato, esto es, fue "concebida 
únicamente para dar solución eficiente a 
situaciones de hecho creadas por actos u 
omisiones que implican la transgresión o la 
amenaza de un derecho fundamental, res- 
pecto de las cuales el sistema jurídico no 
tiene previsto otro mecanismo susceptible 
de ser invocado ante los jueces a objeto de 
lograr la protección del derecho". Por lo tanto, 
"la tutela no puede converger con vías judi- 
ciales diversas", pues no es ni medio alter- 
nativo, ni adicional, ni complementario. 

Según la Corte, la Constitución de 1991 no 
derogó la legislación preexistente, y en 
consecuencia la antigua atribución de coin- 
petencias de los códigos procesales, conti- 
núa vigente. La tutela no puede crear un 
"sistema de justicia paralelo". Esto atenta, 
dice el fallo, contra el principio universal de 
la cosa juzgada, contra la independencia 
judicial y contra el valor de la seguridad 
jurídica, supuestos básicos para la existen- 
cia de un orden justo. 

Tres de los siete magistrados de la corte se 
retiraron de la decisión mayoritaria y redac- 
taron un extenso salvamento de voto, en el 
cual exponen argumentos en beneficio de la 
protección de los derechos fundamentales y 
en contra de la primacía, en este caso, del 
valor de la seguridad jurídica. Si los medios 
judiciales ordinarios no han demostrado su 
eficacia para proteger los derechos funda- 
mentales, dice el salvamento, debe proceder 
la tutela. Esta se ejerce contra el juez que 
vulnera derechos, no contra el proceso, lue- 
go no hay tercera instancia, ni paralelismo 
de ninguna índole. El fin de un proceso 
judicial es la sentencia justa, no la cosa 

juzgada. Solo cuando una sentencia tiene un 
mínimo de justicia material, puede hacer 
tránsito a cosa juzgada. La tutela puede ser 
un mecanismo que garantice ese mínimo de 
justicia material. Según el salvamento, la 
sentencia proviene de una lectura autoritaria 
de la Constitución, hace énfasis en los con- 
ceptos de poder, autoridad, seguridad y or- 
den, en detrimento del concepto de justicia. 

Además - dicen los inagistrados que salvan 
el voto- la intención del "Constituyente, era 
la de que la tutela procediera contra senten- 
cias judiciales. Así lo demuestran los deba- 
tes que dieron lugar al articulo 86 de la 
Constitución y que se manifiestan en la 
misma redacción del texto aprobado. Los 
jueces sonautoridades públicas, y el artículo 
86 no distingue ante cuales autoridades pro- 
cede la figura y ante cuales no. A esto se 
agrega el hecho de que las competencias de 
la jurisdicción ordinaria y contencioso ad- 
ministrativa no pueden prevalecer sobre las 
de lajurisdicción constitucional, como pare- 
ce deducirse de la sentencia deinayoria, dice 
el salvamento. 

Esta tendencia restrictiva e11 materia de ju- 
risdicción constitucional, y de control por 
parte de la Corte, fue ratificada por la sen- 
tencia por medio de la cual se eliiniria el 
carácter obligatorio de lajurisprudencia coris- 
titucional. 

b) La tutela de los derechos. 

En materia de aplicación de la acción de 
tutela, la Corte ha presentado desde su inicio 
una división entre, por un lado, la tendencia 
"conservadora" mayoritaria, confonnada 
por los inagistrados Fabio Morón, Jaime 
Sanín, José Gregorio Hemández y Siinón 
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~ ~ d r i g u e z ,  defensores de los valores de la 
seguridadjurídica y de la tradición y el orden 
constitucional y, del otro, la tendencia pro- 
gresista, integrada por Ciro Angarita Barón, 
Eduardo Cifuentes y Alejandro Martínez, 
defensores de la idea de justicia social y de 
una protección extensa y generosa de los 
derechos fundanentales de los ciudadanos 
(18). 

Estas diferencias de criterio y sus 
iinplicaciones en el carácter político y estra- 
tégico de la aplicación de las nonnas consti- 
tucionales relacionadas con la tutela de los 
derechos fundaineritales, pueden ser apre- 
ciada a partir del análisis estadístico de las 
tutelas concedidas y negadas por cada ina- 
gistrado, que se presenta en el siguiente 
cuadro. 

Magistrado Número de 

tutelas concedidas negadas 

Aiigari t a 2 6 2 2 4 

Cifuerites 2 6 22 4 

Hemández 28 7 2 1 

Martinez (*) 23 6 17 

Morón 23 6 17 

Rodríguez 15 6 9 

Sanín 14 8 6 

(*)El bajo niiinero de sentencias concedidas 
por A. Martínez se debe, en parte, a que 
confonna sala de revisión de tutela con 
inagistrados de teiideiicia conservadora. 

3. Función constituyente y 
eficacia simbólica. 

Coino se dijo inas arriba, el texto de la 
Constitución de 199 1 fue concebido y re- 
dactado con el liderazgo de la tendencia 
progresista mayoritaria en la Asamblea Na- 
cional Constituyente, bajo los supuestos de 
una concepción finalista, según la cual, la 
creación de derechos, fines y valores consti- 
tucionales cuya efectividad es incierta, y en 
ocasiones iinposible, es, por lo menos, un 
priiner paso hacia la consecución de los 
inisinos. De acuerdo con este pensamiento, 
la existencia de nonnas constitucionales in- 
cuinplidas, es algo inejor que el vacío total 
de nonnas. El inero anuncio del derecho que 
no se realiza es inejor que el silencio. Esta 
idea resulta de la confianza depositada por 
los constituyentes en el texto jurídico, en- 
tendido coino eleinentojalonador de un can-  
bio social a partir de la creación de la toina 
de conciencia de tales derechos. La Consti- 
tución, según esto, cainbia la sociedad no 
solamente por la capacidad coinpulsiva de 
sus ordenes, sino por la fuerza representati- 
va de sus postulados. 

Esta confianza de los constituyentes en el 
poder del Derecho explica, en buena inedi- 
da, el hecho de que, a pesar de las enonnes 
dificultades para lograr una aplicación efec- 
tiva de las nonnas, -o tal vez precisamente 
por ello?- el catálogo de derechos que consa- 
gra la Constitucióii coloinbiana de 199 1, sea 
especialmente generoso y celoso del respeto 
de los derechos de los ciudadanos, en coin- 
paración con las deinás constituciones de las 

~~ - - - 

(18) Esto rlii~sion 110 pitetic ser troslotloiio rirrectonie~tte n los osiatro.7 tic ~ i t c o ~ ~ s t ~ r t ~ r r o t i n l ~ ~ i o t l  
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democracias occidentales (19). 

Ahora bien, el carácter finalista o 
programático de la Constitución es el resul- 
tado de una decisión política estratégica 
vencedora en el seno de la Asamblea Nacio- 
nal Constituyente. Esto no impidió que du- 
rante los debates de la Asamblea, y luego de 
ellos, se levantaron voces en contra de la 
estrategia dominante. Dichas protestas no 
solo provinieron de posiciones políticas con- 
servadoras que consideraban peligroso el 
populisrno retórico del texto constitucional, 
sino también de posiciones políticas de iz- 
quierda, según las cuales una constitución 
de este tipo favorece menos a los ciudada- 
nos, con la posibilidad que ofrece de presio- 
nar a las autoridades competentes para que 
aplique dichas nonnas y más al Estado, con 
la posibilidad de legitimación que surge de 
la institucionalización de dichos síinbolos 
(20). Si bien es cierto que la mayor parte de 
los movimientos políticos de izquierda res- 
paldaron el texto finalmente promulgado. 
mientras la posición conservadora se opuso 
a la profundización de la tendencia 
programática, en ambas tendencias políticas 
puede presentarse, corno de hecho sucedió, 
personas que apoyen una u otra de las dos 
concepciones mencionadas. 

A la pregunta sobre cuáles fueron los vence- 
dores en este debate sólo podrá responderse 
con el paso del tiempo y en relación con cada 

una de las instituciones constitucionales 
consagradas, en la medida en que ellas sean 
aplicadas. De todos modos, la respuesta 
seguirá siendo difícil si se tiene en cuenta el 
hecho de que la realización efectiva de los 
postulados prograináticos daría razón a la 
posición mayoritaria y dejaría descontentos 
a los partidarios del conservatisino 
nonnativista e ideológico por los riesgos de 
desestabilización que ello conllevaría. Si, en 
cambio, los postulados prograináticos no 
pasan de crear meras expectativas, de ello 
sacará partido no solo la posición ideológi- 
ca, al comprobar que la constitución es un 
derecho reducido a su eficacia siinbólica. 
sino también la posición nonnativista. por la 
desnaturalización del Derecho coi~stitucio- 
nal y la posición critica por la desviación del 
sentido de los textos. 

Una vez mas. el tema de los estados de 
excepción es un ejemplo que ilustra bien 
esta disociación entre textos constituciona- 
les creados y textos aplicados. La gran ina- 
yoria de las constituciones establecen la 
posibilidad de suspender algunos derechos 
fundaine~itales cuaiido circuiistancias de 
extrema gravedad pongan en peligro la vida 
institucional. La Constitución colombiana 
de 199 1 también prevé dicha posibilidad,d 
pero su consagración prohíbe la suspensión 
de cualquier derecho fundamental (21). Así, 
de una situación en la cual el estado de 
excepción - aplicado de manera casi ininte- 

~~p --~p - 

(19) Asi qtredó demostrocio dirronte los sesiones del "Seminario InternacionolSobre la Carta úeDerechos, su Interpretacion 
p sus Implicaciones". Orgonizodo por lo Consejerio Presia'enciol poro el Desorrollo de lo Cons1i1irciór7. e11 el rnes de 
noviembre de 1991. C j .  Hirrnberto Qirirogo Lm'le. Derecho Constitucional Latinoamericano. llr~oin. México. 1991. />p. 77 
y SS. 

(20) Poro irno visión del texto cor7slilircionol desde djerentes perspectrvos. irr  el libro "Doce ensayos sobre la nueva 
Constitucion". (Sean1 Editoro, Medellín. 1991. pp. 7-33) entre los ciroles rie drsrocnn los texros tle Jesiis L'oih/o Mqro. ' 'El 
estotiito del reialcón " (up. 7-32) .v de Ltris Fernondo Ali~re:. "Principios estrirctirroles de lo nireiJo Consiriirciort ' ' (pp. 75- 
105). 
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rninpida durante cuarentaaños - pennitía la 
promulgación de estatutos claramente re- 
presivo~, se pretende pasar, con la nueva 
constitución, a una situación en la cual la 
posibilidad de la suspensión de los derechos 
queda eliminada. Lo primero que sorprende 
es el tremendo salto que va de la realidad a 
10s textos jurídicos; de la degradación se 
quiere llegar a la excelencia sin pasar por la 
rionnalidad. 

Teniendo presente que la necesidad de sus- 
pender los derechos hace parte de la natura- 
leza inisina de la figura del estado de excep- 
ción, y que Coloinbia no está en mejores 
condiciones que otros países parapennitirse 
u11 estado de sitio con plenas garantías, hay 
que llegar a la conclusión de que la necesi- 
dad de defender el Estado de Derecho en 
Coloinbia, dará lugar a decisiones que efec- 
ti\ ainente suspenderán derechos, sólo que 
de iuanera velada o subrepticia. El lenguaje 
es iin juego que tiene sus trampas: con el 
prurito de establecer reglas para evitar todos 
los inales posibles, se abre la puerta para que 
los inales inevitables entren al escenario 
público desprovistos de toda regla. 

De esta inanera se pone en evidencia la 
disociación eiitre la práctica del decir y la 

práctica del hacer en el Derecho (22): si bien 
es probable que el a votación del artículo 
214 haya primado la buena voluntad y la 
ingenuidad de las inayorías sobre la preten- 
sión perversa de imponer el ejercicio ilegal 
del poder, es probable también que no se 
pueda evitar el hecho de que los gobiernos 
futuros, soinetidos a la presión de circunstan- 
cias atentadoras contra el orden institucional, 
se inclinen inás por solucioiies pragnáticas, 
en las cuales los beneficios políticos resulten 
inás recibidos que la buena voluntad constitu- 
yente y que el Dereclio inisino. 

En estas circunstancias, es posible que la 
creación de un Dereclio concebido con inde- 
pendencia de la categorías de lo posible y lo 
no posible, propicie justamente lo que quie- 
re evitar: estableciendo nonnas depositarias 
de una voluntad ideal y descotiocieiido la 
posibilidad de que el ejercicio del Dereclio 
tenga liinitaciones, no solo no se lograría la 
realización de diclia voluntad, sino que se 
favorecería el abuso del poder, al desterrar 
al campo de la ilegalidad el coiij~irito de prác- 
ticas políticaineiite necesarias. Hay que tener 
presente que, en ocasiones, la lógica del deber 
ser, de la sociedad ideal, del deseo. se coiivier- 
te en una variable dependiente de  la lógica 
del poder. de la coiiservación, de la fuerza. 

(21) "Lo.\. co17slrtircro17e.r tle lo gr.017 rnoyorio tIc lo.? /)orses oii1erico17o.v - thce Do~ireI O 'l)ori17cll- r~,co~tocc,n qirc. tIirro17tt 
periolk).v (le grmle crisis qtre oficton e /  orrkit piihlrco. los rkrecho.v Irher/o<k.v Jirn<lo~nett~oles ~>ire[len ser .vi!/~,to.\ o 
/iinitocio17es ,nos sei>cJrnc que lo~vj~eri1t1/1tlo.~11or ( 2 1  or(/c,~i C O ~ S I I I I I C ~ ~ I ~ ~ I  e17 t i c~~r t l~o~ ~torri~oIc~.\ ' '. Protee~i~in intrrtit~cioti~~l (Ir 
los clrrrchos humanos. Coinisrót7 An<lino tle Jirrrsros. 1.iino. 1989. p. 396 W rkrccho rttleroinericoi70 roiithr~jn res~rllo aicno.\ 
pennisiiv: el orticirlo 4 tíe/ Poclo I17tero1nerrco17o tic,  derecho.^ Crvi/e.vj~l'o/iiico.v. e.v/ohlecc~ Ioposibrlrtlorle otloptor 1nrt11~io.v 
qire ".rirs/~~~ntlo~t lo.? ohligocioi7es co17rroitlo.v por lo.\ E.vlot1o.v " e17 inolerro (le tlerecho.\ ihilo /)orece intlrcnr y~re lo 17oni7o 
cot~.~trti~cionolcoloinh~~~to~erho~~lrcot/o. (le lol~nonero qi~e.veho,qoirr~o~~fere~tcroe~itrcI~~~~~toc~d~t~~.vtr~/~eitv~o~i. :o17eloh/elo 
tle otetnrnr lo itleo i~n/>lic~/o (le 11itor7grhrlr<lor/~le 10s tIer~~cI1o.v,1;~1~tfo1n~~1~toIe~v ~ I I L ,  n ~ o r e c  oi el ortrcrrlo 2/4).. tk e.\tn1no17ero. 
pennirir sir o&c/ocri>~i 

122) H Q~rrrogo Lmve. sostiene qiie 1o.r cnlh/ogo.v co~~.~tr~ircronole.v e17 Ainirrco 1,ntrito. .\iri3e~t "no .solo u)tiio r~~.vtrii~o~tro <le 
iIirsrone incir~nplrdos. sino coino nietro o ~nethrlo entre /o qire dehe ser? los qirc, ~riatrrn~,~tt~, cJ.\ ' ' A\; .  /o.\ j>ireblo,~ -~.o17íri7rio 
el otrtor- o lo 17oro de1 c017trol t/e177ocrOtrco. e.vthi7 evi co1tilic1o17c~s tic> co17sto1or ' .cJi7 qirl; 111('<1it/o .\ir\ gohrc~ri7o.v ho17 cir~~il>lit/o 
con elprogroino coi7.vtitircro1~ol". Op. Cit. 11. 103-104. 
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C. Recapitulación: estrategia 
constitucional y hegemonía 

La probabilidad de que las nonnas constitu- 
cionales áetenninen la realidad social en el 
sentido previsto en sus textos, no debe ser 
analizada con independencia de laestrategia 
del Estado, en relación con la creación y la 
aplicación de este tipo de nonnas; en esta 
perspectiva surge la siguiente pregunta: 
Quién resulta inas beneficiado con la crea- 
ción de nonnas siinbólicas" los ciudadanos 
con la posibilidad de presionar fiente a las 
autoridades coinpetentes la puesta en obra 
de dichas nonnas, o el Estado con la posibi- 
lidad de legitimación que surge de la coinu- 
nicación siinbólica entre gobernantes y go- 
bernados?. Mientras que la perspectiva fina- 
lista cree que los ciudadanos saldrán fínal- 
inente beneficiados en este proceso de con- 
sagración de nonnas, aquellos que se sitúan 
en una perspectiva crítica consideran que 
los benefícios de esta estrategia son inayores 
para el Estado que para los individuos (23). 

A continuación se enumeran algunos ele- 
mentos de juicio. provenientes del análisis 
hecho en este trabajo, que pueden ser teni- 
dos en cuenta al inoinento de plantearse el 
interrogante formulado inas arriba: 

1. Las distintas áreas de regulación jurídica 
no se encuentran afectadas por la inisina 

intensidad refonnadora: mientras inas pú- 
blicas sean las relaciones objeto de regula- 
ción, mas se utiliza la refonna coino un 
instruinento político independiente de la 
aplicación. Según Murray Edelinan, existe 
" una relación inversainente proporciorial 
entre el carácter ideológico de las nonnas y 
su eficacia, o lo que es igual, entre la iinpor- 
tancia de la propaganda que rodea la 
proinulgación de una nonna y la iinpoitan- 
cia de su puesta en obra" (2.4). 

2. Esta relación inversainente proporcional 
entre publicidad y eficacia. es posible gra- 
cias a la existencia de una disociación entre 
la practica creadora y la práctica aplicadora 
del Derecho constitucional. Tainbién p~iede 
explicarse tal disociación coino una difereri- 
cia de concepción entre el Derecho que se 
crea y el Derecho que se aplica. De acuerdo 
con esto, y teniendo presente la tipologia 
explicada al inicio de este trabajo. el ferió- 
ineno de la fiinción social del Derecho coiis- 
titucional puede ser explicado a partir de una 
separación entre fines retóricos y medios 
praginaticos:inientras los textos constitii- 
cionales son redactados y proinulgados con 
fundamento en una perspectiva finalista. el 
paso del tieinpo y las dificultades propias de 
la puesta en obra, liinitaii lo propósitos es-  
plícitos en los textos creados y detenniriari 
una perspectiva ideológica en su aplicación. 
Las constituciones son creadas para lograr el 

(23) En totio coso trno resprreslo o este 1nterrogo17te. debe estor crrciu7scrrto o1 m7011sr.v de 1117 co.vo e.\pc~~/ico dehe te17c.t. e17 
consideroción lo srgtriente: los condicio~tes de oplrcnció~t rie los rierechos socioles. esrhrt coroc/errzot/o..~. o1 i~i~~iio. \  e17 
Colornbio. por circirnslo17cros ytre benejcron loposrbrlidotlr/eoproprocrvnpolitrcotie los~extos,/i~ric/rco.\~~»rporte (/ellil\torio. 
enprimer liigor, lodebilidodde lospresrones soc~oles/renre olEstndo. ~eptatdo. loj¿~lto rie irno tioctrr17o C O I ~ . ~ ~ ~ ~ ~ I L . I O I ~ ~ I ( / O ~ O ~ / O  
de criterios de rnlerpretoc~ón ntrtónoinos qtreper~niion oponer olpoderpolii~co rlel Gobrenlo elpor /er ,~ i r r is t /~cc~o~~ol  tle 10s 
iribirnoles..vfi~tolrnente. losenormesci~fictrltotiesmoierioles. iecnrcos~ocirnini.~trot~~~osporollei~oro loreolir/ot i lnspro~~~c~.\o~ 
inscritos en losen~rnciodos constitiicionoles rkderecl7ossocioles. Poreso. en Colo~nbro. el terrer7o.\e e1tcire17trnobo1tocio/>oro 
que prospere lo eficocio simbólico de los entmcro~ios en cirestioit. 

(24) Miirroj. Edeltnott. The syntbolic uses of politics. Unii,ersip ojlll~nors Pres.~. 1977. p. 26. 
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,rnbio social y son aplicadas para lograr la 
estabilidad social, siendo lo primero una 
condición necesaria para la existencia de lo 

La idea de mejorar el texto de la 
es una condición indispensable 

para mejorar una serie de problemas que no 
dependen de la eficacia instrumental de los 
textos constitucionales misinos. La difusión 
de la idea en la cual, cambiando las fonnas 
jurídicas cambia la realidad del país, es una 
estrategia para lograr un cainbio que final- 
lnente no se debe a las nonnas jurídicas. La 
eficacia de la constitución, entonces, se en- 
cuentra en su capacidad para crear una re- 
presentación de cambio en la realidad social, 
mas que en su capacidad para imponer. 
como iionna, dicho cambio. 

3. La historia jurídica coloinbiana muestra 
un contraste entre la volubilidad del disciir- 
so constitucional, con algo inas de 80 cain- 
bios desde la independencia (25) y la persis- 
tencia del Código Civil- tomado del código 
chileno y este del código napoleónico de 
1804 - permanecido casi invariable en el 
último siglo. Como ya fue señalado por 
Portalis, los hombre cambian inas fácilineii- 
te de dominación que de leyes (26). La 
estabilidad de las relaciones económicas 
reguladas por el Código Civil, contrasta con 
la movilidad de la regulación politica. Esto 
indica un claro contraste entre dos tipos de 
prácticas: una pública, caracterizada por una 

amplia incidencia de la retórica, en relación 
con el cambio en las relaciones sociales y 
económicas, y otra privada, caracterizada 
por la efectividad, en relación con la penna- 
nencia de estas misinas relaciones sociales y 
económicas. 

Entre ambos fenómenos  exis te  una  
íüncionalidad que pennite el hecho de que 
los ténninos de la relación retórica del dis- 
curso jurídico-político sean invertidos en la 
práctica: el Derecho constitucional no deter- 
ininael Derecho civil, mas bien es éste el que 
impone sus exigencias al Derecho constitu- 
cional. De acuerdo con esto: "Cada orden 
jurídico - dice De Sousa Santos - reposa 
sobre un hecho fundamental, iiii super-he- 
cho o una super-metáfora (.. .) que detennina 
el punto de  vista o la perspect iva  
interpretativa específica que caracteriza el 
punto de vista adoptado. Las relaciones eco- 
nómicas privadas en el mercado son el super- 
hecho subyacente a la legalidad biirguesa 
moderna.. ." (2 7). 

Así como la lucha partidista es altaineilte 
conflictiva pero con pocos riesgos de ruptu- 
ra, debido al carácter político de los conflic- 
tos, en el sistema juridico, la actividad 
refonnadora del material nonnativo posee 
una gran intensidad, pero las posibilidades 
de cambio son mínimas (28). 

(25) Al respcc~o ver Hernotitlo Jólencro I,'illo: La constituci¿' ' de la quimera, C q o  tic Iierroinreii/o.~. Ho,qo/ó. 1981. 

(26) J E M  Por/olrs. Conferétice rlu Cede Civil I'oris 1805. vol 1 . j ~  14 

(27) B. De Soirso Sotiros. ' 'Drurl. irne cor/e (le lec~irre dijorinie. IJirr iriie concej>/roii ~~o.\/-inotlcriic tlrr [lrorr ". ct7 Droit et 
SociPt6 No. 10. 1988. p 376. 

(28) Al respec~o. H. I hleiicio I '1110 se~iolo yire elr~/onnrsmoj~rri<lico lio .v~[/o ' 'irno </e 1o.v e.c/ro/~,gro.v, fo\~or~/o.v tle los por~itlos 
goberiioi71esj~ los cns/os tlornrr7ot7/espornpre~~eii1r el combio sociolyget7eror el co17.ceilsopoli1rco ' '. ' ' I  itio. po.rrOt7 !~inrrer/e 
tiel Trrhirriol Especial rle It7s/rircci«t7 ". en Análi.sispolíti.?o A'». 2. 1987. p. 92. 
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A manera de síntesis: un análisis de la histo- 
ria constitucional coloinbiana permite des- 
entrañar una correlación funcional entre la 
movilidad del discurso jurídico-político - 
que se  manifiesta, de un lado, en la 
conflictividad del discurso político, por el 
otro - Y la pennanencia de las relaciones 
jurídico políticas tradicionales - que se ina- 
nifiestan, de  un lado en la estabilidad 
institucional y del otro, en la inalterabilidad 
de las relaciones jurídicas de tipo civil, eco- 
nóinico y coinercial. 

4. La aplicación de las refonnas constitucio- 
nales en Colombia ha sido h t o  de una 
estrategia que ha resultado victoriosa en el 
cainpo de juego abierto por el Derecho crea- 
do y aplicado. En consecuencia, dicha victo- 
ria debe ser entendida coino un hecho 
que proporciona elementos de  juicio 
para el análisis del futuro, que permite 
encontrar indicios d e  una tendencia, y 
de  ninguna inanera coino una ley o coino 
una necesidad ineluctable. La lucha por 
la fijación del sentido del Derecho no se 
encuentra definida del antemano; si así 
fuese n o  se  trataría de  una lucha. Tain- 
poco es el fruto de  una confrontación 
entre iguales: existe una estructura de  
doininación que favorece la posición de 
unas fuerzas sobre otras,  pero que no 
siempre e s  una ventaja suficiente para 
asegurar el triunfo. 

Por lo tanto, no toda introducción de refor- 
inas deinocráticas se encuentra detenninada 
por un sujeto inspirado en el engaño y la 
dominación de clase. La introducción de 

refonnas deinocráticas, y de inanera inas 
especifica, las refonnas constitucionales que 
introducen nuevos derechos o ainplian los 
ya existentes, no solo no significan, en sí 
inisinas, una garantía suficiente para la rea- 
lización de dichos derechos, sino que, en 
ocasiones pueden convertirse en una cir- 
cunstancia que contribuye a la ineficacia de 
losinisinos. Unarefonna constitucional tain- 
bien puede sewir coino iristrurnerito politi- 
caniente conveniente para el gobierno que la 
propone y coino nonna jurídicamente iiiefi- 
caz para el gobierno que la aplica. Sin ein- 
bargo, esto no significaque en el futuro otras 
fuerzas puedan resultar vencedoras en el 
cainpo de batalla abierto por el nuevo testo 
constitucional. 

La confianza que los gobiernos tienen en la 
posibilidad de salir victoriosos en la lucha 
por la interpretación y la aplicaciori de los 
textos constitucionales y. además. los bene- 
ficios políticos que se obtienen del hecho de 
la proiniilgación del nuevo texto. son razo- 
nes suficientes para que los gobiernos se 
vean frecuentemente tentados a ernpreiider 
la estrategia de la refonna y a asumir los 
riesgos que acarrea el hecho de coiisagar 
nonnas cada vez inás protectoras de los 
derechos ciudadanos y cada vez inás difici- 
les de cumplir. La estrategia ha funcionado 
en el pasado; pero no se excluye la posibili- 
dad de que, en adelante. resulte coiitrapro- 
ducente para el Gobierno, coino consecueri- 
cia de una saturación del inecanisino iin- 
puesto por la eficacia siinbólica, o corno 
consecuencia de los nuevos dereclios 
consagrados. 



~auricio García Villegas 

5 .  Los régiinenes militares de Arnérica Lati- 
na han desestimado la legitiinación por ine- 
dio del Estado de Derecho en beneficio de la 
legitirnaciÓn por inedio del discurso político 
nacionalista, la seguridad nacional y la re- 
presión contra los proinotores de la guerra 
interna; las deinocracias fonnales, en cam- 
bio, favorecen la legitiinación por inedio del 
Estado de Derecho y de la retóricajurídica y 
subestiman la legitimación por inedio de la 
seguridad y el orden. He aquí dos estrategias 
que las élites políticas aplican en un inoinen- 
to i i  otro, según las circunstancias. 






