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Presentación

Colombia es un país tan fascinante porque parece siempre al punto de hundirse, pero no se hunde. Es un milagro permanente, además una mezcla de fenómenos de violencia con un alto grado de civilidad, de amor y tolerancia entre la gente

Daniel Pécaut



En 2016 Colombia presenció un acontecimiento muy importante de su historia: el Acuerdo para la terminación del conflicto entre las FARC y el Estado finiquitado después de casi cinco años de negociaciones. El hecho fue celebrado internacionalmente y recibido por la sociedad con un ánimo variable entre el escepticismo y la tranquilidad. 25 años atrás, los acuerdos formales con cuatro grupos guerrilleros, el arreglo con Pablo Escobar y la promulgación de una nueva carta política fueron recibidos unánimemente con entusiasmo y esperanza.

Tal vez el estado de ánimo dominante entre los colombianos desde la firma diferida y reiterada del acuerdo en el 2016 pueda explicarse por los avatares de la vida política y social del país trascurridos durante el cuarto de siglo que separa los dos acontecimientos: la peor crisis económica del siglo XX con sus efectos sociales, una aguda crisis institucional desatada por la influencia del narcotráfico en la elección presidencial de 1994, la intensificación del conflicto armado hasta niveles que no se veían desde mediados del siglo pasado, la fortaleza de poderes ilegales en la periferia del país y una terrible crisis humanitaria que dejó como saldo entre siete y nueve millones de víctimas.

Este libro recoge jirones de lo que pasó en esos cinco lustros en Medellín, Antioquia y Colombia. Esos jirones muestran la mirada de algunos de los estudiosos sociales que hacen parte de la Escuela de Humanidades de la Universidad EAFIT, especialmente de su Departamento de Gobierno y Ciencias Políticas. Estas contribuciones –que reflejan tanto nuestros intereses de investigación como la agenda de país– pueden leerse temáticamente examinando aspectos como la economía política de la periferia, la guerra y la paz, el sistema de partidos o algunas políticas públicas. Dado que la orientación de nuestras líneas de investigación otorga especial importancia a la dimensión local y regional, el libro puede leerse por niveles territoriales: Medellín, Antioquia, Colombia.

El libro no tiene otra pretensión distinta a la de ilustrar un periodo de la vida nacional que, para nosotros, tiene un antes y un después a partir del hito de la Constitución Política de 1991 y sugiere que la firma del acuerdo el 24 de noviembre de 2016 en el Teatro Colón de Bogotá, debiera representar otro corte histórico. Confiamos que sirva como material de estudio en las cátedras sobre la Colombia contemporánea, que sigue siendo tan poco comprendida por las nuevas generaciones.

De contera pone a disposición de un público más amplio textos que nacieron en los márgenes esotéricos de las publicaciones académicas, donde el sistema administrativo nacional de la ciencia nos obliga a enterrar el fruto de nuestras fatigas intelectuales. Sobra decir que apenas ilustra la enorme y valiosa producción de nuestros politólogos, sociólogos e historiadores. A ellos, gratitud.

Jorge Giraldo Ramírez y Leonardo García Jaramillo





La paz en 1991. La configuración sociopolítica del proceso constituyente1


Leonardo García Jaramillo

Introducción

Durante las tres últimas décadas en América Latina se ha avanzado en el cumplimiento de criterios básicos propios de regímenes político-democráticos, pues ya no proliferan gobiernos autoritarios que desaparecen a sus opositores y, excepto por Cuba, Venezuela y Nicaragua, la región se caracteriza por la estabilidad de sus instituciones. No obstante, es evidente que los progresos alcanzados en la democracia electoral no han contribuido con el desarrollo de una democracia real. Es más, el ejercicio de la democracia electoral en muchos contextos signados por la pobreza y la desigualdad, ha contribuido a agravar déficits democráticos.

La razón es que la vasta ciudadanía en situación de necesidad es fácilmente manipulable electoralmente por funcionarios públicos que aspiran reelegirse o por nuevos candidatos quienes, si bien montan una plataforma política y se identifican más o menos con determinada ideología, saben que sobre todo necesitan ingentes recursos para realizar una campaña exitosa. Con obsequios y compra de votos preelectorales se consiguen victorias pero se generan profundos problemas de representación política. El elegido no se siente comprometido con quienes lo eligieron sino con quienes financiaron su campaña. La democracia operativizada como un espacio para realizar transacciones hace que la relación entre los electores y el elegido se termine antes de empezar el mandato, pues el acuerdo se perfecciona cuando se vota por quien previamente recompensó, con plata, tejas o lechona, por el voto. Dentro de esta lógica se agravan, a su vez, otras patologías de las democracias latinoamericanas: la corrupción y el clientelismo.2

El desarrollo legislativo de la Constitución de 1991, aunado a otros complejos factores sociopolíticos y culturales, no ha conseguido la estabilidad institucional, el desarrollo económico, la descentralización administrativa ni la fortaleza en un sistema de partidos que pretendió la Constitución. Conviene analizar por tanto los complejos fenómenos de naturaleza económica, política, social y jurídica que tenían sumido al país en una profunda crisis agravada durante el primer lustro de 19803 y a los cuales se les pretendió dar respuesta proclamando una nueva Constitución. Este texto procura presentar un breve mapeo de esas variables y algunas de sus confluencias.

Antecedentes de la transición constitucional

La economía ilegal y criminal que se creó en Colombia en la década de 1980 a causa del auge global en la demanda de drogas, en el contexto de un país aquejado por altas tasas de pobreza, desigualdad, desempleo, mortalidad infantil, abandono del campo y escasas oportunidades laborales en las ciudades, explica en gran parte que miles de colombianos se vieran obligados a sobrevivir de las rentas provenientes de alguna de las etapas del narcotráfico: cultivo, protección de sembradíos, contrabando de insumos, procesamiento, transporte interno y tráfico. La ausencia del Estado en vastas regiones ha impedido o restringido el acceso de millones de ciudadanos a bienes y servicios esenciales.

Desde el punto de vista económico el país estaba encerrado entre sus propias fronteras por un sistema de recaudo basado casi exclusivamente en impuestos y en aranceles o impuestos sobre las importaciones. No había política de intercambios comerciales significativos con ningún país. La economía agraria era particularmente débil y se registraban altas cifras de endeudamiento externo. El desarrollo industrial era escaso.

El país estaba conmocionado por el constante asesinato de líderes políticos, periodistas, miembros del Poder Judicial, fiscales y policías. El Poder Judicial fue, conjuntamente con la Policía, la principal víctima de la criminalidad narcoterrorista. Entre 1979 y 1991 un promedio anual de 25 jueces y abogados fueron asesinados o sufrieron algún tipo de atentado.4 El 14 de septiembre de 1979 se suscribió el Tratado de Extradición entre Colombia y Estados Unidos.5 Para el momento del asalto al Palacio de Justicia en 1985, estaba siendo examinada su constitucionalidad por parte de la Corte Suprema. A partir de la misma expedición de la ley empezó a operar un aparato criminal liderado por “los extraditables” en contra de funcionarios públicos: ministros, jueces, fiscales y magistrados de las altas cortes fueron amenazados y las amenazas empezaron a consumarse.

Un comando armado del movimiento guerrillero M–196 asaltó el Palacio de Justicia (noviembre de 1985),7 sede de las altas cortes, y luego de una incursión de las Fuerzas Militares y de Policía, criticada por excesiva y desproporcionada, murieron 95 de los cerca de 350 rehenes, 11 de ellos magistrados. El grupo guerrillero denominó el asalto: “Operación Antonio Nariño por los derechos del hombre”.8

Durante el lustro siguiente, particularmente a partir del segundo semestre de 1985, se inició el cerco al Poder Judicial por parte de los extraditables. Los magistrados de la Corte Suprema, sobre todo los miembros de la Sala Constitucional,9 fueron presionados para que declaradan inexequible dicha ley, lo cual en efecto sucedió pero por vicios de procedimiento en su formación. A su vez los magistrados de la Sala Penal fueron objeto de amenazas e intimidaciones constantes porque habían restablecido la extradición de narcotraficantes colombianos a Estados Unidos luego de que fuera asesinado el ministro de Justicia, Rodrigo Lara Bonilla, en abril de 1984. Cuando la Corte emitió concepto favorable a la extradición de Carlos Ledher en 1987 se intensificaron los ataques a los magistrados.

En los meses previos a la primera elección popular de alcaldes, el 13 de marzo de 1988, los paramilitares realizaron masacres en Córdoba y Urabá para consolidar su poder localmente e impedir la elección de funcionarios públicos de izquierda. Para 1990 se registraba una masacre paramilitar cada 72 horas. Miles de ciudadanos cayeron víctimas de las bombas de la mafia que Pablo Escobar y Gonzalo Rodríguez Gacha hicieron estallar en edificios oficiales, centros comerciales y sitios concurridos, de Bogotá y Medellín sobre todo. El cartel de Medellín había ofrecido a los jóvenes habitantes de las comunas pobres 200 dólares por cada policía asesinado, en servicio o de civil. El resultado fue que en menos de dos meses solo en Medellín fueron asesinados 400 policías. Ordenaron de igual forma la muerte de Guillermo Cano (diciembre de 1986) y del procurador Carlos Mauro Hoyos (enero de 1988).

Cano era director del periódico El Espectador y crítico de las incursiones políticas de Pablo Escobar. Los medios informativos nacionales realizaron un acto de protesta por el asedio y la violencia contra el gremio y, en particular, por el asesinato de Cano. La “huelga de silencio” duró un día entero donde el país no tuvo periódicos, radio ni televisión. Otra sensible víctima del medio periodístico nacional en manos del narcoterrorismo fue Diana Turbay, quien acudió engañada a una cita presuntamente con el guerrillero conocido como “El cura Pérez” pero fue retenida por Escobar para presionar al gobierno Gaviria para derogar el tratado de extradición. Turbay no solo era una reconocida periodista sino también hija del expresidente Julio César Turbay. En una confusa operación de rescate el 25 de enero de 1991 fue herida y falleció en un hospital de Medellín.

De otra parte, la guerrilla había detonado cargas explosivas en más de 100 ocasiones contra el oleoducto Caño Limón-Coveñas, generando cerca de 2 billones de pesos en pérdidas y afectando no solo 300.000 campesinos sino también 15 cuencas hidrográficas. 45 frentes de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) aterrorizaban al resto del país. La delincuencia común, adicionalmente, azotaba a la ciudadanía. En los primeros siete meses de 1990 se registraron 4.718 hurtos (asaltos a residencias, robos de vehículos y atracos).

En octubre de 1985 el comandante del Ejército, general Rafael Samudio, fue atacado por una cuadrilla de guerrilleros del M–19 que presuntamente quería secuestrarlo. El asesinato del ministro Lara finalmente puso a los extraditables en el radar de las autoridades para perseguirlos con miras a extraditarlos o ajusticiarlos. El siguiente en caer muerto, en julio de 1985, fue quien estaba al frente de la investigación por el asesinato de Lara: el juez Tulio Manuel Castro. Asesinaron, en abril de ese año, al magistrado de la Sala Penal del Tribunal de Medellín, Álvaro Medina Ochoa. Luego asesinaron a quien lo reemplazó, Gustavo Zuluaga Serna, en octubre de 1986. El 31 de julio de 1986 asesinaron a un sobreviviente del asalto al Palacio de Justicia, el magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema, Hernando Baquero. Hasta Budapest llegó, a inicios de 1987, el alcance del poderío criminal narcoterrorista: Enrique Parejo, exministro de Justicia durante la administración del presidente Belisario Betancur y quien se desempeñaba entonces como embajador, sufrió un grave atentado.

En vastas regiones del país acontecía una aguda violación de derechos humanos. Además de estos magnicidios, otros funcionarios públicos, como jueces, magistrados, procuradores, militares, policías, congresistas y gobernadores, así como periodistas e intelectuales de izquierda, fueron también víctimas de la guerra que los narcotraficantes le declararon al Estado.

En agosto de 1987 la academia fue la víctima y los paramilitares los victimarios: tres catedráticos de la Universidad de Antioquia y un senador de la Unión Patriótica, también catedrático de dicha Universidad, Pedro Luis Valencia, fueron asesinados. Miles de personas participaron en la “Marcha de los claveles rojos” en señal de protesta por la arreciada ola de violencia que además no discriminaba ya ningún sector de la población. Al final de ese año, y entre las muertes de estudiantes, profesores, sindicalistas y militantes de izquierda, fue asesinado el director del Comité de Derechos Humanos de Antioquia, Héctor Abad Gómez. Cuando la muerte le empezó a rondar muy de cerca, tuvo que exiliarse Carlos Gaviria, quien sería posteriormente magistrado de la Corte Constitucional y miembro también del Comité.

1989 fue un año particularmente trágico para la historia colombiana. Uno de los actos de violencia más infaustos contra funcionarios judiciales fue la masacre conocida como “La Rochela”,10 perpetrada el 18 de enero, donde cayeron víctimas de los paramilitares 12 de 15 funcionarios judiciales que integraban una comisión de investigadores que viajó al Magdalena Medio a investigar otra masacre que se había cometido contra 19 comerciantes.11 Martha Lucía González, jueza que expidió órdenes de captura contra los implicados en las masacres: Pablo Escobar, Gonzalo Rodríguez Gacha y Fidel Castaño, fue intensamente amenazada y debido a que se exilió, en mayo mataron en represalia a su padre, el también abogado Álvaro González. En julio fue acribillada María Helena Díaz, jueza de orden público que confirmó las medidas de aseguramiento expedidas por González. En agosto fue asesinado el magistrado de la Sala Penal del Tribunal de Bogotá, Carlos Ernesto Valencia. Tenía a su cargo el expediente por el asesinato del director de El Espectador, por lo cual había llamado a juicio a Escobar y, con otros magistrados de la Sala, había ordenado la captura de Rodríguez Gacha por el asesinato de Jaime Pardo Leal, candidato de la Unión Patriótica a la presidencia. También cayeron abatidos por las balas del narcoterrorismo los magistrados de la Sala Penal del Tribunal de Medellín: Héctor Jiménez Rodríguez, en octubre, y Mariela Espinosa Arango, en noviembre. Antioquia tuvo que despedir abruptamente a su gobernador, Antonio Roldán Betancur, y al comandante de la Policía, Valdemar Franklin Quintero, en julio y agosto, respectivamente.

La hasta entonces insondable crisis tocó fondo el 18 de agosto de 1989 cuando el carismático líder liberal Luis Carlos Galán cayó asesinado sobre una tarima donde se disponía a dar un discurso, durante la campaña por lograr la nominación de su partido para las elecciones presidenciales. Este hecho conmocionaría a la sociedad colombiana hasta el punto que empezó a tomar forma, desde bases sociales y en particular estudiantiles, la necesidad de hacer un nuevo pacto social representado en un cambio en la Constitución entonces vigente, proclamada en 1886.

En esa misma campaña presidencial para el cuatrienio 1990-1994 fueron asesinados, por órdenes del narcoterrorismo, otros tres candidatos presidenciales: Jaime Pardo Leal (octubre de 1987), Bernardo Jaramillo (marzo de 1990) y Carlos Pizarro (abril de 1990). Además de Leal y Jaramillo, y de cerca de 4.000 militantes, fueron asesinados 8 congresistas, 13 diputados, 70 concejales y 11 alcaldes de la Unión Patriótica, el partido político de izquierda que reunía a varios exmovilizados de la guerrilla de las FARC luego del malogrado proceso de paz de la década de 1980 que, para inicios de la década siguiente, trataba sin éxito de desasirse de la identificación con la lucha armada.12

En noviembre de 1989 explotó una bomba en un avión en pleno vuelo para atentar contra César Gaviria, el sucesor de Galán en la campaña, quien canceló su viaje a último momento. El saldo del atentado fue de 107 muertos. El poder corruptor e intimidatorio de los narcoterroristas fue inmenso. “Plata o plomo” fue el mensaje que les enviaron a políticos, miembros del Poder Judicial y policías. La política estaba corrompida o intimidada, pero en todo caso arrinconada. En abril de 1991 es asesinado el exministro de justicia Enrique Low Mutra. A inicios de 1993 el país atestiguó impávido el surgimiento de otro tipo de violencia, pues ahora eran antiguos socios y subordinados de Escobar quienes le combatían a muerte bajo el temido nombre de “Los Pepes” (acrónimo para Perseguidos por Pablo Escobar).13 Se generó una guerra sucia que combatía paralelamente a la lucha regular contra los carteles de la droga.

El narcotráfico cambió para siempre la nación. No solo intervino y pervirtió la justicia, la economía y la política, sino también hasta la naturaleza del país y la estética de los colombianos. En alusión de Joe Toft, exdirector de la DEA en Colombia: este país se había convertido en una “narcodemocracia”. Las pérdidas económicas por el terrorismo ascendían a 15.000 millones de pesos (Cañón, 1991). El país recibió la década de 1990 con 40.000 homicidios atribuidos directamente al narcoterrorismo.

Amparo político y validación jurídica al movimiento social

El 25 de agosto de 1989 un amplio grupo de estudiantes universitarios de Bogotá convocó a una marcha del silencio en respuesta a la violencia y debido a la angustia causada por la impotencia de lograr un cambio ante el aparente colapso del Estado por el accionar de pequeños pero poderosos grupos. La marcha fue sobre todo una respuesta al cruento desafío que el narcoterrorismo le impuso a la sociedad. El título de un libro de la época refleja bien lo que pensaban, y temían, los analistas y la opinión pública en ese entonces: Al filo del caos (Leal Buitrago y Zamosc, 1990).

Estos sentimientos se trasformaron en una fuerza que se aunó a la frustración generalizada debido al desgaste institucional por la imposibilidad de enmendar la Constitución de 1886 y por el uso recurrente de la figura del estado de sitio. Desde finales de 1949, cuando durante el gobierno del conservador Mariano Ospina Pérez se cerró el Congreso, en Colombia se vivieron 35 de los 42 años hasta la expedición de la Constitución de 1991 bajo estado de sitio.14

El grupo estudiantil se inspiró quizá en las marchas que convocó Jorge Eliécer Gaitán cuando, siendo jefe único del Partido Liberal, se conoció a inicios de 1948 de numerosas muertes de copartidarios y de conservadores en varios pueblos. En estas marchas, separadas por casi medio siglo, solo se escuchó el ondear de banderas y el viento que se estrellaba contra las pancartas. A finales de 1989, luego de la marcha, se conformaron en varias ciudades mesas de trabajo que propusieron al Gobierno, como transformaciones fundamentales al texto constitucional, cambios en la estructura del Congreso, en la administración de justicia, en el régimen de derechos y en los mecanismos de planificación económica; regulación de los estados de excepción; ampliación de la descentralización administrativa y definición de los mecanismos de reforma de la Constitución.

Respecto del criterio de reformabilidad, la Constitución de 1886 no ostentaba la deseable rigidez. El sistema jurídico estaba petrificado y el sistema político, anquilosado. Ambos sistemas estaban bloqueados y más de una década transcurrió en la que solo fue aprobada una reforma constitucional: la elección popular de alcaldes, a pesar de la urgencia por realizarle profundas reformas orgánicas y dogmáticas a la Constitución. La Constitución de 1886 tuvo 67 reformas en 105 años de vigencia. Fueron particularmente relevantes las reformas de 1910 y 1936 que limitaron su autoritarismo confesional y redujeron el poder del Ejecutivo.15 La causa de la petrificación constitucional puede atribuirse sobre todo al plebiscito aprobado en 1957 para que rigiera la forma de gobierno que condujo al Frente Nacional. En particular su artículo 13 restringió la posibilidad de realizar el proceso de reforma constitucional únicamente al consagrado en el artículo 218 de esa Constitución, el cual otorgaba al Congreso la facultad para adelantarlo.

El plebiscito de 195716 se realizó el domingo 10 de diciembre de 195717 para consultar al pueblo por la aprobación de los acuerdos de Benidorm y la posterior Declaración de Sitges,18 los cuales se realizaron entre los líderes políticos liberales y conservadores para terminar con la violencia suscitada luego del asesinato de Gaitán y con la subsiguiente dictadura de Rojas Pinilla.19 Los derechos políticos estaban restringidos y, de hecho, la primera ocasión en la cual las mujeres pudieron votar fue en 1957 para manifestarse respecto del plebiscito. El derecho al voto lo recibieron durante la dictadura de Rojas Pinilla con el Acto Legislativo 3 de 1954. Si bien la reconciliación entre los partidos políticos por la cual se suscribió el acuerdo redujo la tasa de violencia, aquella que se produjo al final del Frente y durante el post-Frente se atribuye a la falta de credibilidad y confianza de la sociedad civil en el sistema político y en su régimen institucional, debido a las severas restricciones a la participación política.20

Aprobado el plebiscito, entre sus principales efectos jurídicos se destacan dos: impidió la posibilidad de conformar partidos u organizaciones políticas por fuera del liberalismo y el conservatismo, y restringió el proceso de reforma constitucional únicamente al procedimiento parlamentario. Las élites políticas que realizaron los acuerdos querían resguardar el poder para controlar las reformas a la Constitución de 1886, razón por la cual introdujeron en el plebiscito el artículo 13,21 que condujo a una rígida parálisis institucional. A pesar de que el Frente Nacional terminó en 1974, el monopolio bipartidista continuó hasta el nombramiento mismo de los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente en 1990, en lo que se ha denominado el post-Frente.

El anquilosamiento del sistema político al que condujo la petrificación del sistema jurídico, impedía la libre gobernabilidad y reducía la posibilidad de desarrollar las iniciativas de cada presidente. Desde el primer gobierno luego de finalizado el Frente Nacional, aconteció una frustrada secuencia de intentos de modificar la Constitución, entre 1977 y 1989, liderada por los gobiernos de Alfonso López Michelsen (1974-1978), Julio César Turbay (1978-1982), Belisario Betancur (1982-1986) y Virgilio Barco (1986-1990). Unos proyectos no culminaron el trámite legislativo y otros fueron declarados inconstitucionales por la Corte Suprema o por el Consejo de Estado.

El primer gobierno en pretender infructuosamente introducir una serie de cambios a la Constitución de 1886 fue el de Alfonso López Michelsen. Una “pequeña constituyente” procuraba reformar el régimen departamental y municipal, así como la administración de justicia. Para tal fin el Congreso expidió el Acto Legislativo 2 de 197722 que convocaba una Asamblea Constituyente y separaba las elecciones presidenciales de las parlamentarias. A pesar de contar con el acuerdo de todas las fuerzas políticas, la Corte Suprema lo declaró inconstitucional, el 5 de mayo de 1978, por un vicio de forma sustentado en el argumento de que el Congreso no podía delegar en otro organismo, creado por él mismo, la competencia de reforma constitucional que solo posee el constituyente primario. A juicio de la Corte, adicionalmente, el pueblo ya se había pronunciado, con el plebiscito, en el sentido de que solo por medio del Congreso se podría reformar la Constitución.

El presidente Julio César Turbay consiguió que el Congreso aprobara, en diciembre de 1979, una reforma constitucional en las mismas materias de la fallida reforma de López, con el Acto Legislativo 1 de ese año. Por vicios de forma la Corte Suprema la declaró inconstitucional en 1981. El año siguiente asumió la presidencia Belisario Betancur quien promovió con éxito reformas legislativas que procuraban fortalecer administrativa y fiscalmente los departamentos y municipios, materias en las cuales expidió igualmente varios decretos reglamentarios. Con el Acto Legislativo 1 de 1986 se estableció la elección popular de alcaldes y el mecanismo de la consulta popular como la última enmienda a la Constitución de 1886.

La intensa crisis estructural en la que estaba sumido el país suscitó a inicios de la década de 1990 la esperanza ciudadana, un fuerte anhelo de paz, que se reforzó por la decidida voluntad política de realizar un cambio constitucional y por los exitosos procesos de desmovilización guerrillera durante el gobierno Barco. Se desarrollaba un proceso de paz con el M–19 en Santo Domingo, en el marco del cual se planteó la última propuesta de reforma a la Constitución de 1886.

Barco intentó varias veces reformar la Constitución. Con el aprendizaje adquirido de las fallidas reformas de López y Turbay por cuestión de competencia, y pretendiendo capitalizar políticamente la creciente indignación ciudadana, en particular luego del asesinato del procurador Hoyos el 25 de enero de 1988, Barco publicó cinco días después una carta abierta en El Espectador, donde expresaba su intención de convocar a un referendo para derogar la norma (artículo 218 constitucional) que le impedía al pueblo enmendar la Constitución. Sostuvo que “Existe un consenso sobre la urgencia de una reforma radical”. Una Asamblea Constituyente sería esencial para resolver la crisis política y contener la violencia (Cepeda Ulloa, 1994).

La primera propuesta de reforma del gobierno Barco fue un acuerdo suscrito en febrero de 1988 con el líder conservador Misael Pastrana, conocido como el “Acuerdo de la Casa de Nariño”, que procuraba encontrar un mecanismo extraconstitucional para reformar la Constitución. En virtud de este Acuerdo se creó la Comisión de Reajuste Institucional, integrada por representantes de los partidos y de diversos estamentos, que debía elaborar un proyecto de reforma constitucional que sería ratificado mediante referendo popular. El 4 de abril del mismo año el Consejo de Estado, abrogándose la potestad de salvaguardia preventiva de la Constitución,23 lo dejó sin validez jurídica.

El 27 de julio de 1988 el gobierno Barco presentó al Congreso un proyecto, consistente en 188 artículos, para reformar la Constitución. De estos, 43 estaban destinados a “garantizar efectivamente los derechos humanos”. El 4 de agosto se difundió por los medios como “La reforma Barco. Democracia participativa y justicia social”. En la exposición de motivos se afirmaba que “La crisis de legitimidad institucional, la falta de participación ciudadana y las deficiencias en el sistema hacen ineludible la realización de cambios dogmáticos y estructurales de considerable magnitud”. El 14 de diciembre de 1989 se archivó porque se introdujo en la consulta al pueblo el tema de la extradición de nacionales.24 Conforme a Humberto de la Calle, ministro de Gobierno de Gaviria, se trató –a pesar de problemas de redacción, coherencia y traducción de apartes de las constituciones italiana y alemana– del primer texto donde se proponía de manera seria un cambio constitucional, en el sentido de adoptar un sistema constitucional distinto y no solo de modificar partes de la estructura del Estado (De la Calle, 2004: 115).

Diversos y complejos acontecimientos de naturaleza política, jurídica y social, articulados con un sistema económico desueto, confluyeron en la necesidad imperativa de reformar el texto constitucional de manera tal que se cambiara profundamente el sistema jurídico en conjunto. Los desafíos que le impusieron violentamente a la sociedad el narcoterrorismo, las primeras masacres paramilitares, las marchas campesinas armadas, el inicio de los secuestros políticos y el terrorismo de las guerrillas, terminaron de poner en jaque a un sistema jurídico-político petrificado que no respondía a las necesidades de la sociedad. El gobierno Barco pretendió que los cambios se hicieran apelando al constituyente primario. Se requerían nuevas bases para el acuerdo político en el país y ajustes profundos en las instituciones jurídico-políticas, lo cual suscitó a finales de 1980 la respuesta social desde algunos gremios y la creación del “Movimiento estudiantil por la séptima papeleta”.

Estudiantes y profesores universitarios, sobre todo del claustro Rosarista (Zuluaga, 2008), propusieron que en las elecciones ordinarias del 11 de marzo de 1990, donde se elegían senadores, representantes, alcaldes,25 diputados, concejales y el candidato del Partido Liberal a la presidencia,26 el pueblo introdujera una papeleta adicional, la séptima, en la cual se expresara a favor de la convocatoria a una asamblea constitucional. La papeleta se difundió también por los dos principales diarios El Tiempo y El Espectador. Universitarios en todo el país se sumaron a esta idea realizando asambleas y mesas de trabajo. Luego se concentraron en la idea de cómo debería ser la asamblea, precaviendo que no fuera un grupo de notables sino representantes del pueblo quienes modificaran la Constitución de 1886. Cerca de 2 millones de papeletas se depositaron a favor de la convocatoria. Aunque este hecho político no tuvo consecuencias directas debido a la informalidad de la propuesta y a que el Consejo Electoral no contabilizó la papeleta adicional, toda vez que no estaba legalmente reconocida dentro de esa elección, fue el catalizador de un movimiento de opinión que el gobierno Barco interpretó de forma tal que dictó el Decreto 927 del 3 de mayo de 1990, donde ordenaba a la organización electoral que contabilizara los votos que se produjeran en las elecciones presidenciales del 27 de mayo de 1990 para integrar una asamblea constitucional.27

El Decreto fue sorpresivamente declarado constitucional por la Corte Suprema de Justicia con fundamento en la opinión popular, expresada con la séptima papeleta, y en las circunstancias de violencia, inestabilidad y descrédito institucionales. Reconoció que ese voto “involucraba al constituyente primario” y constituía un hecho político que traducía un verdadero mandato. El 6 de diciembre de 1990 el presidente de la Corte, Jorge Carreño Luengas, se digirió a la opinión pública para anunciar el sentido del esperado fallo: “Después de un prolongado estudio y de un intenso debate declaró constitucional en su integridad el decreto legislativo 927 del 3 de mayo de 1990 por el cual se invita a la ciudadanía a votar por una Asamblea Constitucional”. En la Sentencia 59, del 24 de mayo de 1990, sostuvo que “El país ha venido reclamando el cambio institucional, aunque dentro de los cauces del orden jurídico, y ante el fracaso de los órganos del Estado responsables del mismo ha venido pidiendo la conformación de una Asamblea Constitucional que pueda realizarlo”. Se convocó entonces a elecciones presidenciales y se realizó una votación adicional para que el pueblo se manifestara sobre la conveniencia de convocar a una asamblea que modificara la Constitución de 1886.

Los cinco precandidatos liberales firmaron un manifiesto comprometiéndose a que si alguno resultaba elegido presidente, convocaba a una asamblea constituyente. Este fue el principal componente político que derivó en la desmovilización del M–19 el 8 de marzo de 1990. A pesar del asesinato de Pizarro, los desmovilizados no abandonaron el proyecto de paz y continuaron con el proceso político. Con amparo constitucional, se convocó a las elecciones presidenciales ordinarias, el 27 de mayo de 1990, y se realizó una votación adicional para que el pueblo se manifestara sobre la conveniencia de convocar a una asamblea que modificara la Constitución de 1886. Un reducido número del censo electoral vigente se expresó mayoritariamente a favor.28

El 7 de agosto de 1990 resultó elegido César Gaviria, quien expidió, bajo estado de sitio, el Decreto 1926 del 24 de agosto de 1990, para convocar a una Asamblea Constitucional. Regulaba también lo relativo a su conformación, estableció un temario, unas reglas electorales y realizó una serie de orientaciones para su funcionamiento. En Sentencia 138, proferida el 9 de octubre de 1990 con ponencia de Fabio Morón Díaz, quien posteriormente integró la Corte Constitucional, la Corte Suprema varió su jurisprudencia para declarar constitucional, en una decisión dividida, tal Decreto. Por unanimidad la Sala Constitucional en su proyecto de fallo había propuesto la inexequibilidad del Decreto.

La mayoría (14 sobre 12) de la Corte lo encontró parcialmente inexequible, pues declaró inconstitucional las limitaciones que el Gobierno le había impuesto a la Asamblea, fundamentalmente, el temario establecido para las deliberaciones y el control posterior a la Constitución que expidiera la Asamblea, el cual se propuso que fuera ejercido por la propia Corte Suprema. No era posible limitar el poder del constituyente primario, se arguyó en la Sentencia. La única limitación era la finalidad expresada de fortalecer la democracia participativa y las normas dirigidas a elegir a los representantes. La Corte otorgó así vía libre a la reforma integral de la Constitución. En este punto es relevante enfatizar que fue la Corte la que trasformó la Asamblea Constitucional en Asamblea Nacional Constituyente cuando declaró inconstitucional el temario que el Gobierno le había establecido a los constituyentes para sus deliberaciones. Por esta razón los constituyentes fueron facultados para revisar y derogar íntegramente la centenaria Constitución entonces vigente y promulgar, en consecuencia, una Constitución totalmente nueva (Cepeda, 1998).

Las elecciones se realizaron el 9 de diciembre de 1990 y se contabilizaron un total de 3.710.557 votos. El entusiasmo que acompañó el impulso por la reforma no perduró para acompañar la elección de constituyentes.29 No obstante se dio una muy notoria consecuencia, ya que el amplio espectro ideológico y político que resultó elegido se contradecía con la historia colombiana, que había visto repartirse el poder entre los dos partidos tradicionales, que además siempre mantuvieron mayorías en el Congreso, desde la implantación del Frente Nacional en 1958. Ahora, una Asamblea Constituyente pluralista estuvo integrada por diversos sectores. La fuerza que obtuvo mayor respaldo fue la liberal con 31,22%; la segunda, la Alianza Democrática M–19 con 26,75%; y la tercera, el Movimiento de Salvación Nacional con 15,48%.30 El total de constituyentes, sumando las otras fuerzas que integraron la Asamblea, fue de 74. Fueron elegidos 70 por votación directa y 4 voceros de organizaciones subversivas desmovilizadas que se integraron posteriormente a las deliberaciones: 2 por el Ejército Popular de Liberación, 1 por el Partido Revolucionario de los Trabajadores y 1 por el movimiento armado Quintín Lame. Solo los dos primeros tenían derechos plenos, es decir, voz y voto, mientras que los dos segundos solo contaban con voz dentro de la Asamblea. Además del M–19, la pluralidad política y social se expresaba en otros integrantes como los cristianos, los indígenas, la Unión Patriótica y los guerrilleros desmovilizados. La diversidad de fuerzas participantes dotó de legitimidad a la Asamblea para realizar los profundos cambios que se tenían previstos. Después de 500 años desde la Conquista, los indígenas fueron integrados al proceso de definir nuestro destino como sociedad, al considerarlos sujetos políticos.

La violencia que aquejaba al país se debía en parte a las restricciones que imponía el sistema político, pues al impedir la disidencia reducía la representación de numerosos sectores ante las instancias de decisión política. Como desde la Asamblea se pretendió promulgar una Constitución que fuera duradera, pero no mediante procedimientos autoritarios, la apuesta fue por mayor democracia. La apuesta por alcanzar la paz con inclusión y oportunidades de participación política se reflejó también en la reformulación de la estructura de los partidos políticos. La gran apertura de los canales para la participación de todas las corrientes de la opinión pública, sin embargo, no tuvo un efecto positivo. Las organizaciones sociales se podían volver partidos políticos y se podía conformar uno con 50.000 firmas. Un lustro después de proclamada la Constitución había 75 partidos políticos. Otra forma de favorecer la participación democrática fue ampliando la facultad de iniciativa legislativa a otros organismos, pues previamente estaba concentrada exclusivamente en los poderes legislativo y ejecutivo.31

Uno de los principales hechos que explican la excepcionalidad que muchos analistas han visto en Colombia, como los colombianólogos antes citados, es que en medio de la vorágine de la violencia causada por el terrorismo narcotraficante, la guerra sin cuartel entre carteles y el combate de las Fuerzas Militares y de Policía a la guerrilla y a los paramilitares no se recurrió como proyecto de reforma a un sistema autoritarito, a un régimen militar o a un modelo que derivara en la reducción de los derechos civiles. La oportunidad que estaba buscando la sociedad agobiada fue antes por mayor democracia: por reconocimiento de derechos, por ampliación de canales de participación política y por generalización del bienestar fruto del crecimiento económico. La izquierda abandonó ambiciosas propuestas que defendió en varios “proyectos de acto reformatorio” a la nueva Constitución, los cuales se enfocaban fundamentalmente en asegurar mayores indicadores de justicia social y reducción de la pobreza, precisamente porque pensó que la apertura democrática les permitiría luego en otros escenarios proponer leyes para desarrollar las provisiones que se establecieron en la Constitución. La exclusión política ha sido una constante en los países latinoamericanos y la principal causante de distintos periodos de violencia e inestabilidad institucional.

El 4 de febrero de 1991 se instaló la Asamblea. Se crearon cinco comisiones para estudiar los proyectos de “acto reformatorio” que luego se presentarían ante la plenaria. Se conformaron según los siguientes temas: derechos, principios y deberes; reorganización de las entidades territoriales; estructura del Estado, relaciones internacionales y Fuerzas Armadas; justicia, y temas económicos y de política fiscal. Lo aprobado y lo negado en cada comisión debía ser presentado ante la plenaria y una vez aprobado definitivamente, se realizaba un trámite de codificación. Además de los constituyentes, podían presentar proyectos el Gobierno, el Procurador, el Contralor y las altas cortes.

Nacimiento y configuración del constitucionalismo colombiano en 1991

Si bien en Colombia tradicionalmente ha predominado una adherencia a la forma de organización jurídico-política regida por una constitución32 y, en comparación con varios países de la región, se han vivido escasos periodos de dictadura, las constituciones previas a la vigente, aunque pueda parecer radical la alusión de “cartas de batalla”,33 tendieron a ser las reglas que en forma de norma suprema los vencedores imponían, con escasa o nula oportunidad de participación, sobre los vencidos. Las constituciones no reconocían la diversidad étnica y cultural del país, ni su integración plural en lo ideológico, lo político y lo moral. Fueron pactos coyunturales caracterizados además por su poca durabilidad. En la historia colombiana se pueden distinguir dos momentos relevantes marcados por las constituciones provinciales (1811, 1812 reformada en 1814) y las constituciones políticas nacionales (1821, 1830, 1832, 1843, 1853, 1858, 1863 y 1886).34

La volatilidad temporal de las constituciones se debió, en parte, a la escasa representatividad que ostentaban respecto de la sociedad que pretendían regular. Hasta la Constitución de 1991 solo dos habían superado los veinte años de existencia: la Constitución de Rionegro (1863) y la Constitución regeneracionista del presidente Rafael Núñez y su ideólogo Miguel Antonio Caro (1886). La primera surgió con el triunfo del radicalismo liberal y procuró construir un Estado laico y federal, inspirado en los valores del liberalismo decimonónico; la segunda fue expresión del triunfo conservador de Núñez, quien al ganar la guerra civil de 1885 proclamó que la Constitución de Rionegro había dejado de existir. No impuso una dictadura sino una Constitución en la cual si bien se reconocía la separación de poderes y se amparaban derechos, retomaba gran parte del poder que tenían los estados independientes, mas cedió otros como la educación pública y el registro civil a la Iglesia católica.

La Constitución de 1886 proclamó que la soberanía residía en la nación y determinó a su vez que la nación era católica, con lo cual empoderó políticamente a la Iglesia. Para la Constitución bajo el régimen regeneracionista, Dios era la fuente suprema de toda autoridad y la religión católica era la de la nación. De hecho, uno de los primeros actos políticos del gobierno de Núñez, luego de proclamada la Constitución de 1886, fue firmar un Concordato, es decir un convenio con la Santa Sede (1887) que, entre otros asuntos, reguló que en las universidades, colegios, escuelas y demás centros de enseñanza, la educación y la instrucción pública se organizara y dirigiera en conformidad con los dogmas y la moral de la religión católica.35 No solo consagraba la obligatoriedad de la enseñanza religiosa y la observancia de las “prácticas piadosas” de la religión católica (art. 12), sino que se establecía que: “El gobierno impedirá que en el desempeño de asignaturas literarias, científicas y, en general en todos los ramos de instrucción, se propaguen ideas contrarias al dogma católico y al respeto y la veneración debidos a la Iglesia” (art. 13). Y adicionalmente “en caso de que los maestros encargados de la enseñanza de la religión y la moral se alejaran de la doctrina católica, el obispo puede intervenir para retirarlos de sus puestos” (art. 14).

La Constitución de 1886 respondía a su época. Hubo autoritarismos por un Ejecutivo muy poderoso, pero se logró evitar que la violencia partidista de entonces desmembrara al país. Era particularmente bien aceptada la idea de que un fuerte control gubernamental resultaba esencial para la seguridad. Décadas después Carlos Lleras Restrepo, presidente por el Partido Liberal de 1966 a 1970, sostuvo incluso que era necesario “reafirmar y fortalecer el régimen presidencial para salvar la democracia. Los gobiernos débiles y anárquicos son el preludio de las dictaduras”.36

El objetivo de conseguir el orden público, luego de una guerra civil, se procuró alcanzar mediante los elementos consagrados en el texto constitucional que luego fueron reivindicados por la filosofía de la Regeneración. Dentro de los elementos, se destacan: la centralización del poder público en el presidente y por tanto el fortalecimiento de los poderes del Ejecutivo, la religión católica como del Estado y su papel preponderante en la educación. La eliminación de la elección de funcionarios a nivel regional dotó al presidente con la potestad de designar a los gobernadores y estos a su vez designaban a los alcaldes.

La Constitución de 1886 consagraba formalmente la división de poderes entre las tres ramas del poder público, pero no había un equilibrio real, ni frenos y contrapesos institucionales, debido al gran poder que concentraba el presidente y a la debilidad de las otras dos ramas, en particular la judicial. El presidente podía determinar el presupuesto y la relación de funcionamiento del Poder Judicial. El Legislativo era tan débil que se reunía solo cuatro meses bienalmente.

El presidente tenía la facultad de nombrar toda la administración pública: desde el ministro de Gobierno hasta el gobernador departamental y el inspector de Policía Municipal. Podía suspender leyes y aprobarlas sin mayor formalidad mediante Decreto de estado de sitio. Asimismo podía administrar justicia a través de los consejos de guerra en los que se examinaba la responsabilidad de los civiles por delitos como rebelión. El Consejo de Ministros, bajo estado de sitio, permitía disponer la detención administrativa de ciudadanos señalados como conspiradores.

Tenía grandes facultades también en la economía, pues determinaba qué producto se importaba, cuánto valía el dólar, cuáles eran las tasas de interés y, asimismo, fijaba los salarios de empleados públicos y los precios de productos de primera necesidad, y regulaba el precio del dólar de manera diferenciada según el sector (textileros, cafeteros, algodoneros, petroleros…). Uno de los poderes más importantes que se le retiraron con la Constitución de 1991 fue la emisión de moneda y el manejo del crédito. El banco central, sometido al Poder Ejecutivo, permitió el abuso de la emisión monetaria que tuvo la inevitable consecuencia de una inflación creciente. Las guerras del fin de siglo aumentaron la emisión, que con el tiempo produjo una hiperinflación que llegó al 400% en 1902 y la ruina de gran parte de los pocos negocios existentes entonces en el país (Kalmanovitz, 2007).

La Constitución de 1886 propendió por el centralismo. Reversó la descentralización por la que propendió la Constitución de 1863 hacia los entonces nueve estados soberanos. El control sobre los contratos que firmaba el Poder Ejecutivo era virtualmente inexistente y tampoco se vigilaba la conducta de los funcionarios públicos. Con problemas y excesos, se avanzó en 1991 al crear órganos de control, respectivamente, la Contraloría y la Procuraduría.

En síntesis, dentro de las palabras clave para identificar el régimen jurídico-político instaurado a partir de la Constitución de 1886, estarían: Constitución sin derechos, derechos programáticos, presidencialismo exacerbado, exclusión represiva, confesionalismo católico, libertades restringidas por necesidades de orden público, centralismo administrativo y conservadurismo ideológico.

Del regeneracionismo radical al caleidoscopio ideológico

La Constitución de 1991 redujo los poderes que, a pesar de las reformas de 1910 y 1936, la Constitución de 1886 concentraba en el presidente. En 1991, se redujeron sus poderes también para proferir decretos con fuerza de ley e igualmente se aumentaron las competencias del Legislativo. Desde el punto de vista liberal se implementaron reformas como el empoderamiento de la justicia y del banco central, y la división efectiva de poderes con órganos de control.

Las constituciones anteriores a la vigente, aunque válidas, no contaron con la legitimidad política que puede reclamar para sí la Constitución de 1991 por la inclusión ideológica representada en una apertura democrática inédita en la historia de Colombia. La Constitución de 1991 es sin duda un reflejo de la pluralidad de fuerzas representadas en la misma Asamblea, desde su elección hasta las deliberaciones en las cuales se aprobaban o desaprobaban los, así denominados, “proyectos de acto reformatorio”. Ninguna fuerza política contaba con las mayorías necesarias para imponer un proyecto sin que tuviera que mediar el consenso. La Constitución que resultó luego de cinco meses de sesiones, no es la que hubiera redactado individualmente ninguna de las fuerzas políticas que la integró. Es una Constitución sobre la cual ningún movimiento político puede reclamar su paternidad. Estableció o modificó varias instituciones, unas bien ponderadas como la Corte Constitucional y la Fiscalía General de la Nación, y otras bien concebidas pero mal diseñadas como el Consejo Superior de la Judicatura y la Comisión Nacional de Televisión.37 Ha sido el establecimiento de una jurisdicción constitucional independiente, en cuya cabeza se ubicó un tribunal especializado, sino el más, uno de los aspectos más altamente ponderados de la Constitución. Es difícil encontrar una cuestión de la convulsionada realidad social colombiana sobre la cual no se haya pronunciado la Corte Constitucional. “La verdad es que la Corte Constitucional no se mete en todo, sino que la meten en todo”.38

Respecto de los organismos de control, el Ministerio Público se creó en la Constitución de 1830. Los agentes de policía también lo integraban entonces. Después de varias reformas la Constitución de 1991 determinó que no sería ya parte de la rama ejecutiva y lo definió como órgano autónomo de control; suprimió cargos e instituyó otros, como los procuradores delegados y los agentes que ejercen control sobre la conducta de los servidores públicos para salvaguardar el imperio del derecho, la eficacia del orden jurídico, la protección de los derechos humanos y la consecución de los intereses de la sociedad. Con la Procuraduría, se creó la Defensoría del Pueblo para tutelar los derechos humanos. La Constitución otorgó a la Procuraduría el poder preferente disciplinario frente a otros organismos estatales.

El Departamento de Contraloría comenzó a operar en 1923 con facultades como revisar y contar los elementos de propiedad estatal, las estampillas y el papel sellado en poder de empleados públicos. En 1932 se reorganiza como oficina de contabilidad y control fiscal. Se establece la obligatoriedad de rendir cuentas ante este organismo sobre el manejo de los bienes y recursos estatales. El ejercicio del control fiscal se definió en la reforma constitucional de 1945. La Constitución de 1991 eliminó el control numérico legal y le dio paso al posterior y selectivo, fundamentado en la eficiencia, la economía, la eficacia y la valoración de los costos ambientales. Concibe a la Contraloría como una entidad técnica con autonomía presupuestal y administrativa. La Constitución reguló que el Congreso en pleno, en lugar de una sola cámara, elegiría al contralor.

El Banco de la República nació, como Banco Nacional, en 1880 pero desde 1923 existe como se conoce actualmente. La Constitución de 1991 realizó innovaciones importantes dentro de las que se destacan la eliminación de la Junta Monetaria y la instauración de la Junta Directiva para definir la política monetaria, cambiaria y crediticia, es decir, emitir moneda, ser el banquero de los bancos y prestamista de última instancia del sistema financiero. Al Gobierno solo excepcionalmente le puede otorgar créditos. La Constitución estableció que el objetivo principal del Banco es preservar la estabilidad de los precios, al reducir la inflación y mantenerla en niveles bajos. Determinó que la mejor manera de conseguir ese objetivo es mediante un banco central independiente.

Aunque la Fiscalía General de la Nación, creada en 1991, hace parte de la rama judicial, ha operado también como un órgano de control ante excesos de poder y desvíos en funciones y competencias del Gobierno. La Constitución estableció el fuero ante la Corte Suprema, la pérdida de la investidura por el Consejo de Estado y la sanción disciplinaria por parte de la Procuraduría. La Constitución estableció un régimen de inhabilidades e incompatibilidades para ser congresista.39

Algunas características bien explicativas del texto vigente, que lo diferencian sustancialmente de su predecesora, son: es incluyente en lo político, sensible a las minorías y pluralista en lo ideológico, e igualitaria en lo social. Consagró un cambio radical en el paradigma del funcionamiento del Estado respecto de sus fines, pues conforme al artículo segundo constitucional se reconocen como fines esenciales del Estado la efectividad de los principios y derechos. Creó o fortaleció instituciones para conformar una estructura de organismos de control. Amplió el catálogo de derechos y los dotó con mecanismos judiciales para reclamar por su cumplimiento. La incorporación constitucional de principios de naturaleza moral ha derrumbado las fronteras, históricamente sólidas, entre el derecho, la moral y la política.

Cumplimiento jurisprudencial de la promesa constitucional

Por distintos factores relacionados con la corrupción, la ineficiencia, las alianzas oportunistas con el Ejecutivo y los compromisos que adquiere con sus financiadores por los altos costos de ingreso y permanencia en la política, el Congreso en Colombia ha perdido la preeminencia que le otorgó la Constitución. Además de haber derivado en apatía política y descrédito social, la preeminencia perdida la ha retomado en algún sentido la Corte Constitucional, donde se debaten asuntos de gran impacto que en otras democracias constitucionales decide el Congreso.

Los límites y vínculos que las constituciones contemporáneas establecen al poder político se traducen en un cambio de paradigma, respecto de la ley y los derechos, que ha acompañado este proceso. Debido a que en la Constitución se consagra como razón de ser del Estado-aparato (parte orgánica) la realización de fines como la garantía de los derechos (parte dogmática),40 se limita el poder del Gobierno y el Congreso para tramitar leyes y sus propias reformas, pero sobre todo se amplían las exigencias a todos los poderes públicos que se encuentran vinculados a los derechos fundamentales. No son los derechos los que tienen que sujetarse a la ley, sino que la ley tiene validez en la medida que respete los derechos. Los derechos a partir de 1991 se han convertido en el eje del examen jurídico de cualquier asunto sometido a la composición jurisdiccional.41

De la Constitución como límite al orden jurídico se ha evolucionado hacia la consideración del ordenamiento jurídico como un desarrollo de las exigencias constitucionales (Aguiló, 2010). “Primero los derechos que las leyes, primero los derechos que la autoridad”.42 Por su naturaleza normativa y a partir de su fuerza vinculante, las constituciones son esquemas para orientar la actuación de las ramas del poder público. Las normas orgánicas establecen los parámetros básicos de los organismos del Estado y la organización del poder público, mientras que las normas dogmáticas determinan aquello que a las normas orgánicas les está permitido hacer, así como qué es lo que deben hacer.

La Constitución tiene la máxima validez formal porque, conforme a su artículo 4, se trata de “la norma de normas” y en cualquier caso de incompatibilidad entre la Constitución y otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales. Por su naturaleza normativa, la Constitución no solo es válida en tanto norma sino que tiene fuerza vinculante porque sus mandatos se aplican directamente y son obligatorios a los poderes públicos y privados. La Constitución tiene validez formal también debido a la competencia asignada a la Corte para proteger su supremacía, al condicionar las normas de inferior jerarquía y los actos que pretenden modificarla, y su integridad, al realizar el proyecto de país y sociedad que consagran sus provisiones. La Constitución se interpreta de forma sistemática porque para resolver un caso se articulan, directamente en la interpretación, diversas disposiciones jurídicas con principios fundamentales (Estado Social de Derecho) y tesis doctrinarias (principio jurisprudencial de goce efectivo de los derechos). Las constituciones de los países de la región reflejan el descontento social ante las situaciones que se viven, por lo cual consagran normativamente un tipo de sociedad a la que se aspira y a su vez contienen numerosas cláusulas de realización progresiva. Dentro de las características de la Constitución asimismo se encuentra su contenido sustantivo, en la medida en que no contiene solo normas orgánicas sino también dogmáticas, valores y principios.

Un aspecto trasversal a las reformas constitucionales realizadas en América Latina es la nueva perspectiva sobre la nacionalidad, al procurar conseguir la unidad alrededor del pluralismo y reconocerla no como un mal menor sino como uno de los caracteres propios y distintivos de la condición civil latinoamericana. La Constitución de 1991 amplió el reconocimiento a las cerca de 1.500 iglesias existentes. El nacimiento de la Constitución implicó el descenso de la preeminencia que la Iglesia católica tuvo, no solo como única fe amparada por el Estado, sino tratándose de su poder en diversos escenarios públicos. En este punto se articula también la superación del confesionalismo como guía del Estado. Siguiendo la tendencia de separar a la Iglesia del Estado, que por ejemplo en Estados Unidos aconteció durante la Corte Warren,43 la Constitución de 1991 realizó un significativo cambio cultural al definir laico al país.

Si bien el preámbulo de la Constitución invoca a Dios, Colombia es un país laico porque el artículo 19 consagra la libertad de cultos. La Constitución por tanto confirió igual valor jurídico a todas las confesiones religiosas, por lo cual los organismos estatales deben ser neutrales en esta materia.44 Aunque la Corte Constitucional ha reconocido que el Estado y sus autoridades deben proteger las religiones como derechos individuales y colectivos trascendentes,45 ha sido en general estricta en mantener la separación entre la Iglesia, de cualquier confesión, y el Estado. Es decir, Colombia es un país laico, mas no ateo o agnóstico.46 La laicidad estatal es una garantía para respetar los principios que soportan el Estado Social de Derecho.47 La garantía a valores constitucionales como la tolerancia y la pluralidad implica que no se le puede brindar a una determinada confesión, por mayoritaria que sea, una mayor oportunidad participativa para imponer su visión y el valor de su doctrina sobre la oportunidad de participación de cualquier otra confesión. Ningún organismo estatal puede interceder a favor de la mejoría en las condiciones de difusión de una determinada religión. Tienen entonces el deber de no promocionar o patrocinar alguna confesión.48 La Corte ha resuelto que no se pueden otorgar tratos discriminatorios que privilegien una determinada religión sobre otras.49 En este sentido fue consistente con sus precedentes cuando declaró inexequible la Ley 1402 de 2010 “por la cual la Nación se asocia a la celebración de los 50 años de la Diócesis de El Espinal y se declara monumento nacional a la catedral de El Espinal, en el departamento del Tolima”.50 

La Corte en estos casos ha recurrido también a argumentos de derecho comparado para abordar las diferencias entre la jurisprudencia constitucional de diversos contextos respecto de la separación entre las Iglesias y el Estado, y en concreto para analizar la cuestión acerca de la manera idónea de trazar la línea divisoria entre, de un lado, la separación entre la Iglesia y el Estado, así como el amparo del pluralismo religioso, y de otro lado, la libertad de cultos y las prácticas religiosas concebidas como derechos individuales y colectivos trascendentes.51 La Corte ha debido construir una subregla con argumentos doctrinarios y jurisprudenciales provenientes de otros contextos para determinar hasta dónde llega la libertad religiosa y hasta qué punto puede ser legítimamente vulnerada por el amparo a otros derechos.

Desarrollos teóricos, doctrinarios y jurisprudenciales acontecidos en los países en los cuales nació el constitucionalismo como forma de organización jurídico-política tuvieron particular influjo en el contenido dogmático de la Constitución y se han receptado por parte de la jurisprudencia constitucional, siendo particularmente significativos en cuestiones como la práctica de la aplicación de los derechos fundamentales, en la interpretación del principio de igualdad y en la fundamentación de las maneras de resolver colisiones entre, por ejemplo, libertad de expresión e intimidad. La Corte, por ejemplo, ha incorporado como criterio argu-mentativo de su jurisprudencia la metodología de test de igualdad en su versión estadounidense y el principio de proporcionalidad de raigambre germana.52

La configuración de un nuevo paradigma jurídico-político inició con un discurso del entonces presidente César Gaviria en la instalación de la Asamblea Nacional Constituyente, el cual fue el primer norte programático que recibieron los constituyentes por parte del Gobierno. Gaviria contrapuso “los administradores de códigos, parágrafos e incisos” a los “administradores de justicia”. Los primeros tienden a decir siempre “no” porque se quedan amarrados en una coma o en una palabra y reducen el derecho al texto de las leyes; mientras que los segundos buscan un cambio dentro del respeto a las leyes y miran el sentido de una regla dentro de la realidad social y entienden cuáles son los valores democráticos que las leyes buscan preservar (Gaviria, 1993). El discurso destaca la cercanía históricamente inédita, por tratarse de nuestra primera Constitución democrática, entre el ciudadano y el propio texto. En esta nueva relación median las instituciones que están colocando “en la letra fría de las normas rostros de seres humanos que han vuelto a confiar en la justicia y en el derecho”. Posteriormente los constituyentes recibirían del Gobierno la materialización de ese programa del “nuevo derecho” en diversos proyectos de acto reformatorio, tales como la creación de una jurisdicción constitucional independiente, la inclusión de un amplio catálogo de derechos fundamentales y de principios dentro del articulado.

Este paradigma sería edificado progresivamente sobre la estructura de la jurisprudencia constitucional y la doctrina que, interesadas por los desarrollos jurídicos trasnacionales, se enfocaron en las maneras como se implementaron reformas constitucionales ambiciosas en contextos como el español, el italiano y el germano. El derecho constitucional jurisprudencial comparado fue relevante para la jurisprudencia de la Corte Constitucional desde sus inicios, para determinar los límites al margen de la configuración del legislador y para definir los modos de resolver las colisiones entre derechos e intereses constitucionales.

Como ideas centrales de lo que primigeniamente se concibieron como caracteres distintivos del nuevo constitucionalismo en Colombia se podría destacar la promoción de la igualdad por sobre la protección de la libertad, que se expresó en la conciencia de que sin justicia social es imposible contar con una ciudadanía integrada. Mientras se continúen registrando las alarmantes y casi invariables cifras de pobreza, desigualdad, subdesarrollo y desempleo habrá personas que fácilmente serán cooptadas para integrar las filas de la subversión o para suplir la mano de obra de la parte más riesgosa del negocio del narcotráfico. Una variable que no ha sido bien analizada cuando se aborda la dificultad de lograr la paz o al menos de reducir las cifras de criminalidad es el hecho de que continúe la política prohibicionista respecto del consumo de drogas, pues la existencia del narcotráfico tornará ineficaces las medidas legislativas o políticas que procuren pacificar la sociedad y acabar la criminalidad. Además, en un país tan desigual económicamente y tan jerarquizado socialmente, la dinámica del narcotráfico ofrece sobre todo a los pobres rurales oportunidades que la economía formal no logra.

La Corte Constitucional colombiana53 ha sido reconocida en la región como alineada con causas progresistas y como particularmente comprometida con el garantismo que comportan las provisiones constitucionales y con el control a los desbalances de poder y al hiperpresidencialismo. El sentido de sus decisiones, así como las razones que ha esgrimido en sustento y la perspectiva teórica desde la cual las ha enfocado, la han situado a la vanguardia del constitucionalismo en la región, tomando en consideración a los países que entraron al neoconstitucionalismo en la última etapa, desde 1980, tales como Hungría, Sur África, India y Corea del Sur. Se ha argumentado que la Corte Constitucional colombiana es el tribunal judicial más poderoso del mundo (Landau, 2010), asimismo que supone el punto de inflexión que marca el inicio y establece las bases para el desarrollo de una forma constitucional propia durante las dos últimas décadas en Latinoamérica (Noguera y Criado de Diego, 2011).

En distintos contextos jurídicos, y en concreto judiciales, en países de la región se han destacado decisiones de la Corte Constitucional que han sustentado subreglas que, en desarrollo de la cláusula del Estado Social y Democrático de Derecho, del catálogo de derechos, de principios como la colaboración armónica entre las ramas del poder público, el goce efectivo de los derechos, la realización de los derechos como fin del Estado y la garantía a la salvaguarda de la integridad de la Constitución, han contribuido de forma determinante en la creación y el desarrollo del derecho constitucional, con profunda incidencia en la legislación en general.

Además de las reformas que introdujo, respecto de su antecesora, la Constitución colombiana ha podido desplegar su contenido normativo debido a la labor de la institución a la cual se le asignó la guarda de su integridad y supremacía. La multiplicidad de cuestiones sobre las que ha decidido y el enfoque teórico desde el cual las ha abordado constituyen factores de singular importancia en dicho examen. Decisiones que habrían sido impensables durante la vigencia del sistema regeneracionista, han sido afrontadas con solidez argumentativa por la Corte y tradicionalmente le han generado un alto índice de favorabilidad entre la opinión pública.54

El nuevo derecho colombiano es vanguardista de las tendencias que han acometido varios países de la región con el cambio o la reformulación de sus constituciones. Como una especie de rareza en el contexto iberoamericano e incluso global, la jurisdicción constitucional colombiana es considerada particularmente proactiva en sus sentencias y la que más ha judicializado diversos tipos de problemas públicos y políticos. Se reconoce como comprometida con las tesis medulares del neoconstitucionalismo. En veinte años de prolija jurisprudencia la Corte ha tomado una serie de decisiones que han suscitado muchas y muy airadas críticas. Se le objeta sobre todo porque presuntamente se entromete en las funciones y competencias de las otras ramas del poder público. El progresismo de las actuaciones judiciales y la judicialización de cuestiones tradicionalmente decididas en la esfera política o legislativa, han desembocado en un inédito protagonismo judicial.

Breve perspectiva económica del cambio constitucional

Desde el punto de vista económico la Constitución de 1991 no consagró un modelo económico determinado a pesar de que usualmente se le define como neoliberal.55 La apertura comercial y financiera, los cometidos para alcanzar un mayor equilibrio fiscal y la posibilidad de privatizar empresas estatales,56 así como las reformas estructurales a la dimensión del Estado y a su intervención en la economía, permitieron a los gobiernos desarrollarla reforzando este aspecto.57 La Constitución es como cabeza de Jano, con dos caras: una social y otra económica. De un lado, consagra garantías y principios sociales así como mecanismos procesales como la acción de tutela, pero de otro, tiene un proyecto neoliberal manifiesto en la apertura de mercados, en el libre comercio y en las privatizaciones. El enfoque que ha tomado el desarrollo de la cara económica ha redundado en efectos negativos para la parte social. El viraje hacia el neoliberalismo debe reprochársele, más bien, a los gobiernos que han sido elegidos con posterioridad, que promulgaron leyes e impulsaron políticas de índole neoliberal.

En Colombia, así como en otros países latinoamericanos, se impusieron las ideas de libre mercado y apertura de las economías. Se procuró democratizar la participación de los particulares, por ejemplo, en la prestación de servicios públicos esenciales y, gracias también a la apertura democrática y su correlativa manifestación en lo electoral que posibilitó la Constitución, el pueblo ha podido manifestarse para elegir determinados gobernantes que son responsables, más que la propia Constitución, del tipo de políticas que se han adoptado. “Tanto mercado como sea posible, tanta intervención como sea necesaria” fue la formula que resumió la posición del Partido Liberal dentro de la Asamblea Constituyente (El Tiempo, 1991). Además, a la iniciativa privada se le abrieron muchos espacios, por ejemplo, en la prestación de servicios públicos, que ha aumentado desde entonces en cobertura y calidad. Ha habido casos en los cuales se le abrieron las puertas al sector privado sin la creación de controles eficaces para impedir excesos y desafueros, como la corrupción en la contratación pública o en el sector salud. Los problemas cuya responsabilidad usualmente se le atribuye a la Constitución se corresponden sobre todo con la forma indebida en la cual se ha dado su desarrollo por los gobiernos y los congresos que han actuado bajo su marco a partir de diversas leyes que la han reglamentado. Una Constitución es impotente ante las malas políticas o la mala gestión pública.

Dentro de los aspectos económicos de la Constitución podría enfatizarse en que uno de cada cinco artículos tienen relación directa con la economía (casi ochenta), además del capítulo XII sobre el régimen económico y la hacienda pública, y el capítulo II de los derechos, las garantías y los deberes (económicos, sociales y culturales), la adscripción de la fórmula política del Estado Social de Derecho y la organización como república descentralizada, los arts. 48 y 49 sobre participación privada en prestación de servicios públicos (salud y educación sobre todo) e incluso el art. 86 que consagra la acción de tutela para reclamar ante los jueces la protección de los derechos constitucionales fundamentales.

Dentro de los aspectos macroeconómicos, se reconoce el papel activo del Estado para lograr el pleno empleo y, en general, corregir las fallas del mercado en términos de eficiencia y equidad. Hay un numeroso articulado referido al manejo de la economía: política económica e intervención estatal general. Los arts. 226 y 227 tratan sobre la internacionalización de las relaciones económicas e integración, el art. 334 sobre la dirección general de la economía a cargo del Estado, el art. 371 sobre la autonomía del Banco de la República y el art. 373 sobre el mantenimiento de la capacidad adquisitiva de la moneda por medio del Banco de la República. La autonomía del Banco se ha ejercido no obstante como es debido, es decir, en coordinación con la política económica estatal. Hubo un mayor aumento del tamaño del Estado con un correlativo aumento del gasto social, pues del 7% del PIB pasó a casi el 15%. También evolucionaron las transferencias a entidades territoriales, con el importante antecedente de la Ley 715 de 2001.58

De un constitucionalismo pétreo (1886) a un constitucionalismo maleable (1991)

En una constitución la rigidez puede ser material-sustancial o formal. Conforme a la primera una constitución se expande culturalmente en la sociedad, de modo que se incorpora de forma paulatina a la práctica política, social y económica, así como en general a todos los ámbitos que componen la vida de una comunidad. En virtud de la rigidez formal, una constitución, en tanto norma fundamental, debe ser escrita y disponer de un procedimiento riguroso, complejo y extenso para su reforma respecto del diseñado para la creación o modificación de las leyes, bien sea estableciendo más etapas durante su trámite parlamentario o requiriendo mayorías especiales para su aprobación; un procedimiento agravado.

Para determinar el grado de rigidez de una constitución en un contexto determinado desde el punto de vista formal, Ferreres (2000) plantea como factores determinantes: el número de instituciones políticas cuyo consentimiento debe concurrir para poder reformar la constitución, el tamaño de las mayorías exigidas para la reforma y si se exige o no la participación del pueblo –bien sea directa (mediante referendo) o indirectamente (a través de elecciones para una nueva asamblea que deberá ratificar la reforma)–. Dentro de los objetivos que persiguen estos factores se destaca la amplitud deliberativa de las reformas, pues resulta directamente proporcional con la exigencia por mayores instituciones concurrentes con su consentimiento, por más etapas en su procedimiento de formación o por mayorías cualificadas que impidan que bancadas mayoritarias impongan las reformas sin necesidad de lograr consensos.

En Colombia tuvimos un desafortunado tránsito de una constitución pétrea (1886) a una constitución maleable (1991), toda vez que lo deseable es contar con una constitución rígida porque nuestra Constitución maleable ha derivado en un constitucionalismo volátil.

Un criterio precario que adoptó la Corte Constitucional para distinguir entre constituciones flexibles y rígidas,59 es que las primeras consagran una forma para su modificación igual a la establecida para el trámite de leyes ordinarias “y, por tanto, no existe superioridad de la Constitución sobre la ley”, mientras que las segundas consagran un procedimiento para su reforma distinto al de las leyes. A partir de este criterio se define a la Constitución colombiana como rígida. De igual forma, intervinientes en la sentencia C-355 de 2003, que examinó la constitucionalidad del proyecto de ley que convocaba al referendo “contra la corrupción y la politiquería” del primer gobierno Uribe, sostuvieron respecto del criterio de reformabilidad que la Constitución colombiana puede concebirse como “rígida” debido al “complejo procedimiento establecido en el Título XIII para reformarla”.

Soy de la opinión contraria. Según el criterio de reformabilidad una constitución no debe ser pétrea ni maleable, sino rígida, es decir, debe tener altas exigencias para su propia reforma pero al tiempo deben existir varios canales o mecanismos para realizar el proceso. A partir de la importancia que se le ha atribuido a la rigidez constitucional en la actualidad60 este punto de la arquitectura constitucional en Colombia, del diseño orgánico de su Constitución, puede criticarse porque estableció requisitos débiles para aprobar una reforma.

Desde los textos fundacionales del constitucionalismo luego de su nacimiento en la Revolución francesa (1789) y la guerra de independencia estadounidense (1776),61 la perdurabilidad fue, conjuntamente con la superioridad como norma del sistema, uno de los principales cometidos de la iniciativa por un sistema constitucional. El procedimiento de reforma constitucional debe ser particularmente distinto respecto del trámite legislativo ordinario. En teoría constitucional se denominan procedimientos rígidos porque son distintos en la medida en que la aprobación de la iniciativa reviste de mayor complejidad respecto de aquella que regula el procedimiento legislativo ordinario. La rigidez de las constituciones es una forma para propender por la garantía de su supremacía, ya que se las aleja en algún grado significativo de las coyunturas políticas y de los acuerdos entre Legislativo y Ejecutivo para aprobar reformas. Para Ferrajoli, la rigidez es un rasgo estructural vinculado con su posición en la cúspide de la jerarquía normativa (Ferrajoli, 2009: 91-92). La rigidez ha sido defendida como un presupuesto para la efectiva constitucionalización del derecho (Guastini, 2007).

Jon Elster observó que la Constitución colombiana tiene requisitos relativamente débiles para aprobar una reforma constitucional, pues se hace por mayoría simple en cada Cámara mientras que en la mayoría de países se necesita una supermayoría, por lo general de dos tercios de los congresistas.62 En la práctica se observan los resultados de la falta de rigidez: en 20 años de vigencia de la Constitución se le han realizado cerca de 35 reformas. Resulta, además, más difícil aprobar una ley de amnistía que una reforma constitucional. Dice la norma constitucional que por medio de las leyes el Congreso puede conceder amnistías o indultos generales por delitos políticos, por mayoría de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra Cámara.63 Mientras que “El trámite del proyecto [de acto legislativo] tendrá lugar en dos periodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos por la mayoría de los asistentes, el proyecto será publicado por el Gobierno. En el segundo periodo la aprobación requerirá el voto de la mayoría de los miembros de cada Cámara” (art. 375, inciso 2). Para la ley se exige votación de dos tercios, mientras que para la reforma constitucional, mayoría simple. Surge el cuestionamiento acerca de si un gobierno, incapaz de reunir las mayorías para aprobar una ley de amnistía, puede cambiar en la Constitución la cláusula de aprobación de dicha ley reduciendo la mayoría de dos tercios a simple, para aprobar posteriormente dicha ley.

Una de las razones que explica la falta de rigidez de la Constitución es que los constituyentes quisieron que el espíritu de participación extendida y el principio de ampliación e inclusión democráticas, sin duda dos pilares del cambio constitucional, también estuvieran reflejados en la posibilidad de un acceso relativamente amplio a la configuración del texto fundamental. Ello para evitar un estancamiento institucional similar al que condujo el sistema de la Constitución de 1886. Antes el sistema constitucional era, no rígido sino, pétreo, en la medida en que el Congreso era el único órgano que tenía la competencia para acometer procesos de reforma. Conforme a la exposición de motivos de la ponencia para debate en la Comisión Primera de la Asamblea, hubo consenso entre los delegados en considerar necesario complementar el mecanismo de reforma constitucional con mecanismos que permiteran mayor participación democrática en dicho procedimiento.

Podría discutirse si se logró o no encontrar el equilibrio que pretendió la Asamblea entre la permanencia que deben tener las normas constitucionales y la importancia de permitir los ajustes que respondan a las condiciones cambiantes de los tiempos.64 El equilibrio se pretendió fijar entre la nemercadocesidad de complejizar los procedimientos de reforma o, como concibe Habermas (1998), en defender normativamente una idea de constitución como un proceso abierto, en permanente construcción. La apuesta de la Constitución fue por mayor democracia vía ampliación de las oportunidades de participación social en la configuración del sistema constitucional. Este cambio procuraba dotarlo de mayor legitimidad toda vez que permitiría reconocerse a todos los ciudadanos como partes de un mismo sistema al contar efectivamente con dispositivos para participar en su configuración normativa. Pero de un sistema petrificado se pasó a uno volátil, por encima de la deseable rigidez, ya que la Constitución de 1991 ha probado tener pocas garantías para restringir la posibilidad de reformarse.
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