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PREFACIO



LA IMPORTANCIA GLOBAL DE LA EXPERIENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA


Armin von Bogdandi


Director del Instituto Max Planck de Derecho Público Comparado y Derecho Internacional


La Constitución de los Estados Unidos de América tiene como objetivo alcanzar una “unión más perfecta”. Con tal objetivo, las instituciones públicas no pueden tolerar déficits sistémicos. Ello es válido, como sabemos hoy, también para los tribunales. Icónica es la decisión de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Brown v. Board of Education. Ciento sesenta y siete años después de la entrada en vigor de la Constitución de los Estados Unidos, esta decisión, quizá la más celebrada de la historia jurídica hasta la fecha, aborda el déficit más grave de la sociedad estadounidense: la discriminación racial de los ciudadanos y las ciudadanas1.


Esta jurisprudencia inspira lo que aparecerá una generación más tarde como constitucionalismo transformador en América Latina: muchos y muchas de sus protagonistas han estudiado la revolución de los derechos estadounidense. Por lo tanto, nadie es tan ingenuo como para pensar que las sentencias por sí solas pueden transformar una sociedad. Las cortes pueden, en el mejor de los casos, brindar una contribución. Pero incluso así, tiene implicaciones que trascienden el papel habitualmente reconocido a las cortes, que se limita a decidir controversias concretas, y a menudo, estabilizar y perpetuar el statu quo. No debe ser así: el derecho, con sus múltiples actores e instituciones, puede desempeñar su propio papel constructivo en las transformaciones sociales.


Varias constituciones tienen como objetivo la transformación democrática en una manera aún más clara que la de Estados Unidos. La Constitución mexicana de 1917 y la Constitución de Weimar de 1919 son pioneras en introducir cambios no solo en el aparato estatal sino por la pretensión de impactar a la sociedad en su conjunto. En la actualidad, diversas constituciones articulan esta agenda. Sin embargo, dicha pretensión por sí sola no configura un constitucionalismo transformador en el sentido de una práctica jurídica específica. El constitucionalismo transformador, como práctica jurídica y como concepto teórico, no surgió sino hasta la década de los noventa, en el contexto del fracaso del socialismo soviético, el floreciente discurso de los derechos humanos, el fortalecimiento de la jurisdicción constitucional, así como también el Consenso de Washington sobre política económica y la hegemonía estadounidense de aquellos años.


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


En lo que respecta al tribunal sudafricano, Karl Klare, un representante destacado de los Critical Legal Studies estadounidenses, acuña el concepto constitucionalismo transformador. Klare lo utiliza para describir un proceso a largo plazo de elaboración, interpretación y aplicación de la constitución con el fin de transformar las instituciones políticas y sociales y las relaciones de poder de manera que sean más democráticas, inclusivas e igualitarias3. Así nace un gran concepto.


Esto no se contradice con el hecho de que Klare quiera entender el constitucionalismo transformador sudafricano a la luz del contenido político de los Critical Legal Studies como un derecho decididamente posliberal. El constitucionalista sudafricano Theunis Roux rechaza esta visión restrictiva4. En América Latina el fenómeno se identifica con el neoconstitucionalismo del Estado constitucional democrático5.


El constitucionalismo transformador no es una filosofía de la historia o una teoría de la modernización, sino un enfoque de la interpretación y aplicación de las normas constitucionales con el propósito de contribuir a la transformación estructural de una sociedad. Se pueden distinguir dos interpretaciones. Según una interpretación amplia, el constitucionalismo transformador se refiere en última instancia a cualquier jurisprudencia constitucional que promueva el cambio democrático6. Una comprensión en sentido más estricto vincula el constitucionalismo transformador a los déficits sistémicos, como la discriminación de Brown v. Board of Education, el apartheid sudafricano o el posible colapso del Estado colombiano. A mí me parece que esta comprensión más estricta es más útil.


En este orden de ideas, está el fenómeno general de la transformación estructural constitucional y, como punta de lanza, el constitucionalismo transformador, que aborda los déficits sistémicos. Constato tales déficits, aunque todavía de menor gravedad, también en la sociedad europea, principalmente en la defectuosa democracia de algunos Estados miembros. Aunque la situación actual no es comparable a la de los ciudadanos afroamericanos en Estados Unidos, al apartheid sudafricano o a la precariedad del Estado en Colombia, sí supone una amenaza para la sociedad europea, y la experiencia colombiana nos ayuda a imaginar respuestas.


Hay literatura que afirma una latinoamericanización de Europa7. Esa no es la premisa ni el objeto de mis reflexiones. Por el contrario, me aproximo a las innovaciones y experiencias latinoamericanas en el tratamiento de los déficits sistémicos, de las cuales Europa puede aprender. Esta apertura me parece un aspecto muy relevante de la descentralización de Europa, tan demandada por el pensamiento poscolonial. Las decisiones políticas en el contexto de la democratización de los Estados latinoamericanos, iniciada en los años ochenta, fueron similares a las de Europa Central y del Este una década más tarde. Para América Latina, la década de los ochenta fue un periodo decisivo, como la reorganización del continente europeo tras la caída del telón de acero.


América Latina es interesante porque, al igual que Europa, aborda los déficits sistémicos con un derecho e instituciones comunes. Es cierto que no existe una organización regional de unión política que pueda compararse con la Unión Europea. No obstante, existen procesos relevantes de construcción de un derecho común en América Latina, especialmente para la realización de los principios constitucionales básicos.


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


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


Es una crítica habitual que la juridificación conllevara la despolitización, lo que, en última instancia, dificultaría el éxito de la resolución de problemas. La juridificación de las cuestiones sociales en América Latina demuestra que esto no es siempre así. Al contrario, la juridificación a menudo promueve un nuevo lenguaje y nuevos foros para identificar los déficits estructurales en la esfera pública, para articular las demandas y, por tanto, para politizar. La Corte Constitucional colombiana, como la Corte Interamericana y distintos tribunales nacionales, no solo deciden sobre las disputas, sino que asimismo abordan las estructuras deficientes, dan impulsos transformadores que tienen un impacto en toda la sociedad y mantienen las cuestiones en la veeduría pública. La juridificación y la politización pueden de este modo combinarse constructivamente.


La experiencia colombiana, magistralmente expuesta en este libro, muestra cuáles son los requisitos para un constitucionalismo transformador que funcione mediante los tribunales. En términos de hardware, se necesita una infraestructura elemental de democracia constitucional: una constitución operativa con derechos fundamentales, un sistema político democrático y un poder judicial independiente. Un régimen internacional afín es un soporte esencial. En cuanto al software, requiere un público que lo sustente y un grupo de actores jurídicos innovadores y tenaces que aborden los déficits sistémicos de su sociedad por medio de los litigios en los que se manifiestan8. De tal grupo, este libro lo escribe un protagonista que combina maestría jurídica, acumen político y compromiso democrático en una manera que me sirve de gran ejemplo.


NOTAS


1 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).


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


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


4 Theunis Roux, “A Brief Response to Professor Baxi”, en Oscar Vilhena Vieira et al. (eds.), Transformative Constitutionalism: Comparing the Apex Courts of Brazil, India and South Africa (Pretoria, 2013), 48-51.


5 Paolo Comanducci, “Formas de (neo) constitucionalismo. Un análisis metateórico”, en Miguel Carbonell Sánchez (ed.), Neoconstitucionalismo(s) (Madrid, 2003), 75-98.


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


7 Takis Fotopoulos, “The Latin-Americanization of Greece and the Lessons for the European South”, International Journal of Inclusive Democracy 6 (2010): 1-4.


8 Mauricio García Villegas, “El constitucionalismo aspiracional y las estrategias políticas de transformación social”, en Democracia, justicia y sociedad. Diez años de investigación en Dejusticia, editado por María Adelaida Ceballos Bedoya (Bogotá, 2016), 83-95.





PRÓLOGO



EL CAMINO A LA CONSTITUYENTE


César Gaviria Trujillo


Presidente de la República (1990-1994)


La publicación de este libro es una oportunidad para recordar las decisiones más importantes que tuvimos que tomar para construir el camino que permitió darle a Colombia una Asamblea Constituyente y una nueva constitución. Esto fue posible gracias a una férrea voluntad política durante dos gobiernos sucesivos y a la también indeclinable voluntad de las renovadas fuerzas políticas a propósito de la elección de los constituyentes para la expedición de una nueva constitución. La composición de la Asamblea Constitucional, aun la de los partidos tradicionales, se caracterizó por su actitud contestataria y su firme determinación de transformar las instituciones políticas.


Después de la muerte de Luis Carlos Galán nuestra reacción y la de los ciudadanos fue la de no caer en tentaciones autoritarias ante una oleada de violencia que estaba poniendo a prueba nuestra viabilidad como nación. Todos nos la jugamos por robustecer la democracia y dotar al Estado y a la sociedad civil de herramientas para hacer transformaciones profundas en lo que coloquialmente llamé durante mi Gobierno el revolcón histórico de las instituciones o simplemente revolcón.


Aprovecho esta ocasión para compartir lo que fueron las decisiones más difíciles y cruciales, sin las cuales Colombia no habría tenido el camino que despejó la convocatoria de la Constituyente y la promulgación de una constitución tan progresista e incluyente.


La primera gran decisión fue la implementación del esquema gobierno oposición cuyos autores principales fueron el exministro Fernando Cepeda y el profesor Mario Latorre, uno de los últimos radicales. Este cambio le devolvía a nuestra democracia, vigor y fuerza para encarnar los desafíos de la Colombia de entonces. Esto lo hicieron Barco y su equipo, del que fui parte, con una indeclinable vocación democrática. En aquellos tiempos tempestuosos, Virgilio Barco también propuso y defendió el derecho a la protesta pacífica expresado en las movilizaciones populares y campesinas a todo lo ancho de nuestra geografía y que era impensable en tiempos de la “doctrina de la seguridad nacional” promovida por Estados Unidos como parte de la Guerra Fría, pero que, en Colombia, en esta época, no permitimos que echara raíces y más bien estimulamos las movilizaciones sociales.


La otra decisión también se remonta al gobierno del presidente Virgilio Barco, cuando ejercía como ministro de Gobierno. Fue la decisión de proponer que se convocara un plebiscito para reformar la Constitución de 1886 por fuera del Congreso. El Gobierno había entrado en una crisis política cuyo punto culminante, desde la perspectiva internacional, fue cuando uno de los hermanos Ochoa Vásquez, el 30 de diciembre de 1987, salió caminando de la cárcel en la que estaba recluido utilizando un motín y un recurso de habeas corpus fruto de una estratagema judicial.


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


En agosto de 1987 adoptamos la medida más extrema consistente en la creación de la justicia secreta, con testimonios secretos y jueces secretos, que además tuvieron que irse a vivir a lugares especiales en donde se les podía cuidar, darles educación a sus hijos y protegerlos de los carteles de la droga. Esto lo hicimos a partir de la legislación italiana, cuya aplicación luego condujo a la caída del senador vitalicio Giulio Andreotti por sus relaciones con la Cosa Nostra durante la época en que fue varias veces primer ministro. Más adelante, abolimos la figura del jurado de conciencia porque no era posible otorgarles a sus integrantes un clima de libertades que exigía seguridad e independencia.


El Gobierno se mantuvo firme en la lucha contra el narcotráfico y en conservar la extradición a Estados Unidos. Como parte de esa política se extraditó al capo Carlos Lehder a Estados Unidos, en enero de 1987. Él era uno de los principales socios de Escobar.


Fue solo en el primer semestre de 1989 que los asesinatos de dirigentes políticos y comandantes de policía, algunos militares y todo el que se atravesara en su camino, fueron considerados objetivos militares de Los Extraditables. Estos asesinatos empezaron a darse con la intención de intimidar a la sociedad entera y fueron convirtiendo la extradición de nacionales en el origen de esta violencia que, según los carteles y muchos otros, era auspiciada por ciertos funcionarios y por algunos ciudadanos. Esta posición era particularmente acentuada en Medellín y Antioquia. Ya para la campaña presidencial, Escobar mató a candidatos presidenciales que se habían pronunciado contra la extradición como Carlos Pizarro y Bernardo Jaramillo. Hay que tener en cuenta que algunos de los enemigos de la extradición lo eran por razones ideológicas y de defensa de la soberanía, aunque estos eran una expresión de una minoría del país.


Estas decisiones tan excepcionales se tomaron bajo legislación de estado de sitio y no pudieron desaparecer hasta la creación de la Fiscalía General de la Nación, que se concibió como una organización preparada para enfrentar poderosos carteles que entonces habían adquirido mayor poder de fuego que el propio Estado colombiano. Este era un camino que la Corte Suprema había invalidado en dos oportunidades porque cambiaba nuestro sistema judicial originado en 1886. Se dijo entonces que habíamos echado las llaves del cambio político al mar. Pero la oleada de narcoterrorismo que sufrieron la justicia y todos sus miembros generó una enorme reacción en la propia Corte Suprema que, en años anteriores, le había progresivamente quitado funciones y potencial a las decisiones bajo el régimen de estado de sitio. Pero en este momento crítico, en el cual nuevas y audaces medidas eran imperativas, la Corte las fue declarando exequibles.


En 1988 se desató una terrible guerra entre los carteles de Cali y Medellín, cuya máxima expresión fue el ataque terrorista el 13 de enero de 1988 contra el edificio Mónaco donde residían Escobar y su familia. La arremetida de Pablo Escobar, y los demás capos del grupo de Los Extraditables en enero de 1988 fue despiadada, no solo contra el cartel de Cali (las bombas contra Drogas La Rebaja) sino contra la sociedad civil. El 18 de enero fue secuestrado Andrés Pastrana, entonces candidato a la Alcaldía de Bogotá. El 25 de enero fue secuestrado y asesinado el procurador general Carlos Mauro Hoyos. El Gobierno endureció todavía más las medidas de orden público dictando, también por estado de sitio, el Estatuto para la Defensa de la Democracia ese mismo mes. Pero se empezaba a hacer evidente que se necesitaban medidas más profundas y duraderas, que solo podían llegar por decisión de la propia Corte y por el camino de acudir al constituyente primario.


Aunque veníamos cocinando la idea del plebiscito de tiempo atrás esta se hizo imperiosa ante la fuga de Ochoa y la debilidad e impotencia que sufrimos, porque yo escuché a Barco ordenar que encerraran con tropa la cárcel. Fue en esta coyuntura que se presentó la propuesta de plebiscito en principio redactada por Manuel José Cepeda, para ese entonces recién egresado de maestría. Yo había llegado al Ministerio de Gobierno, y junto con el ministro de Comunicaciones, Fernando Cepeda Ulloa, en quien Barco depositaba mucha confianza y quien impulsó el esquema gobierno-oposición para romper el espinazo del Frente Nacional, cuya utilidad histórica había cerrado la puerta a nuevas fuerzas políticas y conducido a un cierto letargo en las actuaciones tanto del Gobierno como de los partidos políticos tradicionales, acostumbrados ya a una repartija burocrática y al ejercicio de una mecánica política que era inadecuada e insuficiente a las exigencias democráticas de aquel momento, en el cual se dieron grandes movilizaciones sociales. Tanto el Movimiento Revolucionario Liberal (MRL) como el Nuevo Liberalismo, cada uno en su momento, rechazaron estas prácticas. Y podría decirse también que no consideraron apropiada la operación que se había dado en Marquetalia, en la cual el Gobierno decidió hacerles frente a los alzados en armas, muchos de los cuales eran liberales.


La vigencia del Frente Nacional fue mucho más allá de lo dispuesto en 1957. Pero la jurisprudencia de la Corte Suprema había dejado algunos resquicios a la participación popular, lo cual llevó a que el presidente Virgilio Barco propusiera convocar un plebiscito para reformar la Constitución por vía de una Asamblea Constituyente o un referendo, es decir, por fuera del Congreso y por una vía no prevista en el texto constitucional pero amparada en la jurisprudencia de la Corte Suprema para justificar el plebiscito de 1957 y explicar los fallos que habían tumbado reformas constitucionales hechas por el Congreso. La idea fue defendida en la necesidad de fortalecer las instituciones, en especial, la administración de justicia para hacerle frente al desafío inusitado planteado por el Cartel de Medellín, sus batallas con el cartel de Cali, las peleas por las minas de esmeraldas y la apropiación de tierras en la Orinoquia colombiana, así como para darle mayores herramientas a las autoridades democráticamente constituidas. Todo ello abriéndoles a los ciudadanos un espacio de participación efectiva y decisoria. En aquel momento comprendimos la importancia y la magnitud de la aceptación del cambio político y así reforzamos lo urgente que era promover una profunda transformación institucional.


La acogida en la opinión pública fue abrumadoramente favorable. En esta idea nos acompañó el entonces jefe conservador Misael Pastrana Borrero, con una variante consistente en convocar un referendo sobre un texto acordado previamente por una comisión bipartidista de reajuste institucional. Pero pronto nos encontramos con el Consejo de Estado que nos impidió recorrer ese camino.


Aunque Misael Pastrana sostuvo que había que mantener la Comisión de Reajuste y la vía excepcional, el Gobierno consideró que había que acatar el auto del Consejo, aunque hubiera sido proferido por un solo magistrado y estuviera pendiente el fallo definitivo.


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


La siguiente decisión al respecto fue presentar, como ministro de Gobierno, un proyecto de reforma constitucional al Congreso de la República en cuya preparación participaron Luis Carlos Galán y Hernando Durán, como presidente de la Dirección Liberal, en cumplimiento de lo que se había convenido en la convención de Cartagena, un año antes. Si bien el proyecto contenía iniciativas para robustecer la administración de justicia y darle nuevos instrumentos al Estado para hacerles frente al narcoterrorismo y a las autodefensas, que ataqué firmemente en una de mis primeras intervenciones como ministro de Gobierno, también incluía una carta de derechos, redactada por el profesor Carlos Restrepo Piedrahíta que no encontró eco en ningún columnista de los medios de comunicación. Fue implacablemente atacada y la mayoría de los columnistas la consideraron utópica y poco realista en un momento en que el país pedía medidas de represión y actos de autoridad. Luis Carlos Galán la apoyó porque entendía la importancia de hacer reformas de gran envergadura para construir una Colombia nueva.


Para entonces el país todavía veía con asombro que la determinación adoptada en el Gobierno frente a la crisis generada por amenazas violentas era que había que ampliar la democracia y fortalecer las instituciones desde una perspectiva democrática, no autoritaria. Esto se reflejaba también, entre otras medidas, en el Plan Nacional de Rehabilitación que funcionaba con consejos de rehabilitación locales y regionales, para escuchar a los ciudadanos sobre las prioridades de inversión del Estado, en la utilización innovadora del estado de sitio para promover programas sociales en las zonas de mayor conflicto armado y en la propuesta de involucrar al pueblo en la toma de decisiones que correspondían al Gobierno y a los cuerpos colegiados. Estas iniciativas se dieron bajo la responsabilidad de Rafael Pardo Rueda, en ese entonces director del Plan Nacional de Rehabilitación, y tuvieron un significativo éxito.


Los narcotraficantes creyeron que podían aprovecharse de esa convicción, intimidando al Congreso para que incluyera en aquella reforma constitucional, que logré tramitar en la primera vuelta, un artículo para someter a referendo la continuidad de la extradición de nacionales. Para ese entonces ya me había retirado del Gobierno y decidí acompañar a Luis Carlos Galán como su jefe de debate. Además, había dejado aprobada en primera vuelta el acto legislativo reformatorio de la Constitución sin referencia alguna a la extradición.


En el primer capítulo de este libro se relata la decisión difícil que tomó el presidente Barco de hundir la reforma para la cual contó con mi apoyo, aunque ya me había retirado del Gobierno para hacer política después de haber promovido el regreso de Luis Carlos Galán al Partido Liberal y de haber aceptado explícitamente que el candidato del partido sería escogido mediante una consulta abierta a la participación de los ciudadanos, en la que había avanzado la convención de Medellín del año anterior y que ratificó el 10 de agosto de 1989, ocho días antes de su asesinato.


El magnicidio de Luis Carlos Galán el 18 de agosto de 1989 generó un gran dolor, una gigantesca solidaridad con su familia y una colosal indignación entre los colombianos. Espontáneamente hubo una protesta pacífica por parte de estudiantes que marcharon en silencio hasta el Cementerio Central. Después, este movimiento estudiantil recogió firmas de apoyo al “plebiscito por el plebiscito” y luego propuso la “séptima papeleta” para las elecciones de corporaciones públicas de marzo de 1990.


Al asesinato de Luis Carlos Galán, el Gobierno respondió mediante un decreto de estado de sitio que autorizó la extradición de nacionales por vía administrativa. También respaldó el movimiento estudiantil, le dio aire cuando fue necesario y recibió en la Casa de Nariño la entrega de firmas de apoyo al plebiscito.


La campaña electoral avanzó en las condiciones más adversas. Todos los candidatos estábamos amenazados. Muchos oficiales de la policía fueron asesinados. A los periodistas que apoyaban la extradición los siguieron intimidando o asesinando, como fue el caso de Jorge Enrique Pulido. El país recibió con horror la noticia de la explosión de un avión de Avianca en pleno vuelo, en el que murieron 107 personas. También observó con desconcierto la detonación de una potente bomba en el edificio del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y el ataque a las instalaciones de El Espectador. Por su parte, el Gobierno había conformado un bloque de búsqueda de Pablo Escobar y realizaba operativos contra su organización. El 15 de diciembre de 1989 se dio de baja a Gonzalo Rodríguez Gacha, alias El Mexicano, la mano derecha de Pablo Escobar para dirigir sicarios y realizar atentados terroristas, y quien fue el principal responsable del magnicidio contra la Unión Patriótica.


Además, el proceso de paz con el M-19 dio frutos y culminó exitosamente pocos días antes de las elecciones de corporaciones públicas con la firma del Acuerdo de Caloto, el 9 de marzo de 1990.


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


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


Las cosas habrían podido quedar ahí. El país seguía bajo el acecho del narcoterrorismo y la atención estaba fijada en lograr realizar las elecciones. Además, entre marzo y mayo sucedieron muchas cosas. Por ejemplo, el proceso de paz con el M-19 había sufrido un grave revés con el asesinato de Carlos Pizarro el 26 de abril, quien para entonces ya era candidato a la presidencia. Un mes antes, había sido asesinado Bernardo Jaramillo Ossa, candidato de la Unión Patriótica, quien había invocado el respeto a las decisiones de su partido por sus dirigentes y desconocía que la guerrilla, respaldada por el partido comunista, le impusiera sus decisiones.


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


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


Como presidente electo tomé la decisión de transformar el mandato político expresado el 27 de mayo en una Asamblea de carne y hueso, para lo cual había que sortear múltiples obstáculos. Para lograrlo decidí promover amplios acuerdos políticos, similares a los pactados en 1957.


Las nuevas fuerzas políticas que habían participado en la contienda presidencial, principalmente el M-19 y el Movimiento de Salvación Nacional, tenían que integrarse a los pasos para la convocatoria de la Asamblea Constituyente. Ambos partidos temían que las maquinarias electorales que ya habían triunfado en las elecciones de marzo, se impondrían de nuevo en una votación de delegados. En un acuerdo político se introdujeron innovaciones para atender estas inquietudes y ampliar el juego político, como la circunscripción nacional, el tarjetón electoral entregado por la Registraduría en cada mesa de votación, la reposición de gastos según el número de votos obtenidos, y el acceso gratuito a la televisión y a la radio. Estas innovaciones fueron aplicadas por primera vez en la elección de la Asamblea Constituyente.


Otro obstáculo era la mezcla de escepticismo y temor que animaba a quienes se oponían a la Asamblea. Los escépticos decían que el Gobierno no sabría qué hacer con una Asamblea Constituyente porque consideraban sacra la Constitución de 1886 o porque no veían las ideas para hacer los cambios. Al mismo tiempo, otros críticos sostenían que una Asamblea Constituyente era un salto al vacío. Para evitar que estas críticas cobraran vuelo, decidí invitar a las fuerzas representadas en el Congreso a firmar un acuerdo político para definir el temario de la Asamblea. Algo semejante se había hecho en el acuerdo para convocar el plebiscito de 1957 que permitió el paso de la dictadura a la democracia. El acuerdo también era necesario para continuar por el camino que se había contemplado desde 1988. Ese camino exigía que fuera el propio pueblo, como constituyente primario, el que se autoconvocara. Esto se hizo mediante el acuerdo político firmado por los representantes de todas las fuerzas con representación en el Congreso. Se escogió la fecha del 9 de diciembre de 1990 para convocar la Asamblea y elegir a los delegatarios, como en efecto ocurrió. La Corte Suprema de Justicia, por mayoría de un voto, decidió avalar la autoconvocatoria para votar en diciembre, pero tumbó el temario plasmado en el Decreto 1926 de 1990, entiendo que por iniciativa del magistrado Hernando Gómez Otálora.


Esta sentencia retomó la tesis de que las constituciones son tratados de paz duraderos, puesto que en ellas se plasma un acuerdo fundamental sobre la manera de convivir civilizadamente a pesar de las diferencias políticas. Ello interpretó el anhelo de millones de colombianos que vieron en la Asamblea la oportunidad de construir un nuevo pacto donde cupiéramos todos los colombianos y se pudieran expresar todas las ideas libremente, con la única condición de renunciar a la violencia. Tres grupos guerrilleros —el Ejército Popular de Liberación (EPL), el Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT) y el Quintín Lame— se desmovilizaron en los procesos de paz bajo la dirección del Gobierno. Después de instalada, designé a sus delegatarios en la Asamblea. Los constituyentes de la Alianza Democrática M-19 ya habían sido elegidos por el pueblo el 9 de diciembre, en un número bastante significativo y serían la segunda fuerza política en la Asamblea. La firma del Acuerdo Final con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) en el 2016, y el respaldo que recibió de la Corte Constitucional, corrobora una vez más que la Constitución de 1991 es un marco amplio y suficiente para avanzar en la construcción de paz. Es bueno dejar claro que la fecha de la toma de Casa Verde, como algunos dicen, la escogieron los jefes militares a quienes dije que ellos podían entrar a cualquier parte del territorio nacional sin permiso alguno. Este era un santuario fruto de un proceso que ya había fracasado desde el Gobierno del expresidente Betancur. Eligieron un día que les dejó a muchos un mal sabor, porque era el día en que se estaba votando por los constituyentes y el pueblo se estaba autoconvocando. Pero ello no fue ningún obstáculo insalvable para lograr la paz. Las FARC ya habían decidido no participar porque no estaban preparadas para dar ese paso. Mi Gobierno tuvo extensas conversaciones con las FARC en Caracas y Tlaxcala para buscar un acuerdo para lo cual la Constituyente nos otorgó una norma transitoria.


Con la sentencia que suspendió el temario quedó claro que la Asamblea no solo podía reformar la Constitución, sino adoptar un texto completamente nuevo. Tomé entonces la decisión de promover la adopción de una nueva Constitución. Esta decisión fue crucial porque la mayoría de las propuestas de los candidatos a la Asamblea versaban sobre temas específicos en lugar de proponer un cambio total. Le correspondía al Gobierno atreverse a abrir la puerta a una gran transformación. Así lo hicimos.


Con el equipo que armé en la presidencia, del que hacían parte Manuel José Cepeda como consejero para el tema y Humberto de la Calle, como invitado porque para entonces no lo había nombrado ministro, trabajamos cuidadosamente en identificar esos temas y en encontrar la formulación adecuada. Algunos generaron rápidamente consenso, porque ya habían sido aprobados por el Congreso en varias oportunidades. Otros, como la creación de la Junta Independiente del Banco de la República fueron encontrando un buen recibo por el intenso trabajo del entonces gerente del banco, Francisco Ortega, como por la actitud afirmativa del entonces ministro de Hacienda Rudolf Hommes. Otros tomaron mucho tiempo en su elaboración, como la Carta de Derechos en la cual trabajamos con mucha intensidad en la Casa de Nariño para llegar a una propuesta generosa que estuviera a la vanguardia de lo que era la protección de los derechos humanos y de los derechos fundamentales en ese momento. Otros generaron divisiones dentro del Gobierno, como por ejemplo la creación de la Corte Constitucional, que incluimos en el proyecto gubernamental a sabiendas de que habría que defender a fondo esta propuesta en el seno de la Asamblea Constituyente. No obstante, para mí era claro que la Carta de Derechos, y en general una nueva constitución, se quedaría escrita y sin aplicación si no se creaba una Corte Constitucional dotada de un mecanismo eficaz de garantía de los derechos, como la tutela. Este último se considera el más eficaz para la defensa de los derechos en todas las latitudes. A este lo llamamos amparo en el proyecto del gobierno e indicamos que, además de ser de fácil acceso y expedito, la Corte Constitucional tendría la última palabra en la protección de los derechos fundamentales, que prevalecerían sobre las leyes y las decisiones de todas las autoridades, así como de los que tienen poder en virtud de un régimen privado. En nuestra concepción las tres innovaciones —Corte Constitucional, tutela y Carta de Derechos— eran parte de un todo inescindible.


Por eso, en perspectiva histórica creo que una decisión que demostró ser fundamental fue la de dedicar la mayor parte de mi discurso el 17 de abril en el debate general de la Asamblea Constituyente a defender la creación de la Corte Constitucional y la acción de tutela como innovaciones indispensables para darle vida a la Constitución y lograr que los derechos se materializaran en garantías efectivas para todos los colombianos. Debíamos defender estas herramientas novedosas, ante la información de que las mayorías se inclinaban por dejar en la Corte Suprema la defensa de la nueva constitución y que la tutela sería tan solo un procedimiento judicial sin un vigía que fuera el máximo tribunal de los derechos. Hubiera sido un error garrafal, como ha quedado demostrado en estos treinta años en que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha hecho de la Constitución una carta viviente y ha promovido lo que algunos llaman la revolución de los derechos, que en muchos casos tienen que ver con minorías que no encuentran en el Congreso toda la simpatía que ellas merecen.


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


Este libro fue publicado inicialmente en una edición de lujo conmemorativa por Villegas Editores con el auspicio del presidente de la República. En él se presenta por primera vez una visión global de lo que ha significado la Constitución de 1991 para la gente. Su autor aporta esta mirada panorámica porque, de una u otra forma, ha estado presente en cada una de las etapas del proceso que llevó a la Asamblea Constituyente y a darle vida a la Constitución de 1991. Fue asesor presidencial del Gobierno Barco en las diferentes etapas, desde la propuesta del plebiscito de 1988 hasta el decreto que permitió contar el voto en favor la Asamblea, el 27 de mayo de 1990. Luego lo designé consejero presidencial durante mi Gobierno porque consideré que tanto el camino para llegar a la Constituyente como el proyecto de nueva constitución que presentaríamos a la Asamblea deberían estar radicados bajo mi orientación en la Presidencia de la República. Representó al Gobierno en la comisión codificadora que propuso a la plenaria el proyecto de la Constitución para discutir en el segundo debate. Expedida la Constitución continuó participando en la pedagogía del “nuevo constitucionalismo”, así como en la promoción de las principales normas para desarrollar la Constitución, como el decreto que regula la acción de tutela, el estatuto de la Corte Constitucional, y varias leyes estatutarias. Luego, como magistrado de la Corte Constitucional, contribuyó a que millones de colombianos pudieran gozar de manera efectiva de sus derechos.


El libro no solo describe pormenores del proceso constituyente, sino que explica el papel de la Constitución en sus primeros treinta años en los principales eventos políticos, así como en los cambios que hacen que la Colombia de hoy sea muy diferente a la de 1990. Cada capítulo demuestra que la Constitución de 1991 no se ha quedado escrita, ha tenido un profundo impacto en todos los ámbitos del quehacer nacional y cumplió su función primordial de promover transformaciones de hondo calado en la protección de los derechos, en especial, de los más vulnerables, la reorganización de la justicia, la apertura política, la inserción de Colombia en la globalización, la disminución de la inflación, el aumento del gasto social sin sacrificar la estabilidad macroeconómica, la expansión de los servicios públicos, entre muchos otros cambios que corroboran la seriedad del compromiso que asumí al anunciar que “habrá futuro” y que “la Constituyente es el camino”.


No es necesario aspirar a una nueva reforma de la Carta a raíz de las propuestas recientes. Lo que hay que promover es su pleno desarrollo en los años por venir. Lo que hace falta son políticas públicas innovadoras para continuar haciendo reformas que fortalezcan las instituciones democráticas, le devuelvan dignidad a la política, consoliden la paz, permitan la expresión de la diversidad social, le den renovado vigor a la deliberación pluralista, destierren la corrupción y promuevan las condiciones de vida para que todos los colombianos puedan vivir en libertad con la misma dignidad en una sociedad cada vez más justa. Esos son los objetivos que continúan con vigencia hoy, son los temas de la protesta social, es la agenda que responde a los reclamos y expectativas no solo de los jóvenes, los indígenas, los afrodescendientes, los maestros y los funcionarios de la justicia, sino de todos los colombianos.





INTRODUCCIÓN



Este libro presenta un balance global de la vida de la Constitución de 1991, de su funcionamiento y de su impacto transformador en múltiples ámbitos de la vida nacional. Está dirigido a todos los ciudadanos, no solo a mis colegas abogados, por lo cual se ha evitado, en lo posible, el uso del lenguaje técnico. Tiene pocas notas al pie porque no pretende ser un libro de investigación, pero provee una amplia referencia a sentencias para el lector interesado en profundizar en un tema. Es una invitación a la reflexión sobre el impacto de la Constitución de Colombia que cumplió treinta años de vigencia, la segunda que dura más de tres décadas.


La tesis fundamental expuesta es que la Constitución de 1991, lejos de quedarse escrita, ha tenido una incidencia profunda que ha llevado a que Colombia sea hoy un país diferente al que existía en 1991. Algunos cambios producidos por la Constitución son evidentes. Otros no han sido tan visibles, pero son también muy significativos. En cada capítulo se hace énfasis en estas transformaciones que se inscriben en lo que políticamente se denominó “el revolcón”, pero que académicamente se conoce como “constitucionalismo transformador”.


Este libro fue inicialmente publicado en una edición de lujo por Villegas Editores con el auspicio del Gobierno para conmemorar treinta años de vigencia de la Constitución de 1991. Hay que celebrar que tanto el expresidente César Gaviria como el presidente Iván Duque elogien la Constitución de 1991 y coincidan en resaltar que ella ha transformado a Colombia. A ambos les agradezco sus escritos que enaltecen este libro. Por políticas editoriales de la universidad, no es posible publicar un prólogo de ningún funcionario en ejercicio. Sin embargo, el prólogo del presidente Duque aparece como documento en la página del Centro de Investigaciones Sociojurídicas (Cijus), así como los prólogos de dos funcionarios que promovieron la publicación de Villegas Editores: Angélica Mayolo Obregón, ministra de Cultura, y José Luis Acero, viceministro de Agua Potable y Saneamiento Básico, a cargo de la conmemoración de doscientos años de vida republicana desde la Constitución de 1821, adoptada por el Congreso de Villa del Rosario de Cúcuta presidido por Antonio Nariño.


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


Aunque ningún ámbito de la vida de los colombianos ha permanecido ajeno a la Constitución, todavía queda un largo camino por recorrer en el desarrollo de la Carta mediante leyes, políticas públicas e inversiones orientadas a materializar los mandatos de la Constitución. Colombia necesita reformas profundas para continuar avanzando, no para retroceder.


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


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


Agradezco a su director, René Urueña, y al equipo de estudiantes bajo su orientación por elaborarlas y comprometer al centro en su actualización, así como a Guillermo Otálora por haber realizado la versión final. También le agradezco a René haber promovido la publicación digital de este libro por parte de la Universidad de los Andes, mi alma máter, y haber contribuido con el borrador base del capítulo sobre el impacto internacional de la Constitución y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Finalmente, le agradezco a Benjamín Villegas por aportar con su reconocida experiencia a la conmemoración de los treinta años de la Constitución de 1991 en una edición impresa e ilustrada de su editorial.





CAPÍTULO 1



EL CAMINO A LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE


Solo dos constituciones, desde la independencia de Colombia, han durado más de treinta años. La de 1886, adoptada durante el gobierno del presidente Rafael Núñez, y la de 1991, proclamada bajo el gobierno del presidente César Gaviria.


LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XIX: EFÍMERAS PRESEAS DE BATALLA


Las constituciones del siglo XIX duraron tan solo algunos años. Las circunstancias del país eran completamente diferentes. Las primeras constituciones fueron adoptadas en los albores de la independencia sin que se hubiera concretado de manera definitiva la expulsión de los españoles. Solo hasta 1821, en la Villa del Rosario de Cúcuta, es aprobada la primera constitución de toda la república. A pesar de su corta duración su importancia fue monumental. Es el hito fundacional de la tradición constitucional colombiana. Con ella nació la Gran Colombia. Fue firmada por el libertador Simón Bolívar al concluir las deliberaciones de delegados notables que habían luchado por la independencia y luego gobernarían a Colombia (véase la tabla 1).




Tabla 1. Primeras constituciones hasta 1821


















	Nombre de la Carta Política

	Presidente en su adopción

	Territorio

	Vigencia






	1810-Constitución del Socorro

	José Miguel Pey

	El Estado libre e independiente del Socorro

	15/8/1810-1819 (cuando se creó la República de Colombia) (9 años)






	
1811-Acta de las Ciudades Confederadas del Valle del Cauca

	Jorge Tadeo Lozano

	Cali, Cartago, Buga, Anserma, Popayán, Toro

	1/2/1811-9/7/1815 (4 años)






	1811-Constitución de Cundinamarca

	Jorge Tadeo Lozano

	Cundinamarca

	4/4/1811-10/12/1814 (3 años)






	1811–Constitución del Estado Libre e Independiente de la República de Antioquia

	Jorge Tadeo Lozano

	Antioquia

	27/6/1811-24/3/1812 (menos de 1 año)






	1811-Constitución de las Provincias Unidas de la Nueva Granada

	Jorge Tadeo Lozano

	Todas las provincias existentes el 20 de julio de 1810 (a excepción de Cundinamarca y Chocó)

	27/11/1811-29/6/1816 (5 años)






	1812-Constitución de Antioquia

	Jorge Tadeo Lozano

	Antioquia

	24/3/1812-22/3/1816 (4 años)






	1812-Constitución de Cundinamarca (Reforma de la de 1811)

	Jorge Tadeo Lozano

	Cundinamarca

	7/4/1812-12/1814 (2 años)






	1812-Constitución de Cartagena de Indias

	Jorge Tadeo Lozano

	Cartagena

	14/6/1812-23/11/1815 (3 años)






	1814-Constitución de Popayán

	Manuel Bernardo Álvarez

	Popayán

	17/7/1814-17/12/1819 (5 años)






	1815-Constitución de Pamplona

	José Fernández Madrid

	Pamplona

	17/5/1815-11/1815 (menos de 1 año)






	1815-Constitución de Mariquita

	José Fernández Madrid

	Provincia de Mariquita

	21/6/1815-12/7/1816 (1 año)






	1815-Constitución del Estado Libre de Neiva

	José Fernández Madrid

	Estado Libre de Neiva

	23/9/1814-31/5/1816 (2 años)










Las constituciones del siglo XIX fueron el resultado del triunfo de un bando sobre el otro. El vencedor imponía su Constitución y con ella perseguía al derrotado y sus aliados. Por lo tanto, las constituciones no eran un tratado de paz sino una presea de la victoria tras una gran batalla. Después vendrían otras guerras civiles y, al final de ellas otras constituciones, cada una con su propio color político. La más destacada es la Constitución de 1863, adoptada en Rionegro, Antioquia, por los liberales. Fue federalista y anticlerical, así como idealista en derechos, pero realista en cuanto a la distribución de poder entre los personajes que representaban a los distintos estados.


Bajo la Constitución de 1863 continuaron las guerras civiles hasta la Regeneración de Rafael Núñez y la expedición de la Constitución de 1886, estando en ejercicio de la presidencia de José María Campo Serrano. Esta se hizo para imponer el orden, pero durante sus primeros treinta años no logró alcanzar esta meta, tema del que se hablará más adelante (véase la tabla 2).




Tabla 2. Constituciones del siglo XIX


















	Nombre de la Carta Política

	Presidente en su adopción

	Territorio

	Vigencia






	1821-Constitución de la República de Colombia (constitución de Cúcuta)

	Simón Bolívar

	Venezuela, Quito y Cundinamarca

	12/7/1821-1830 (9 años)






	1832-Constitución Neogranadina

	José María Obando-Francisco de Paula Santander

	Colombia y Panamá. Colombia fue representado por Antioquia, Barbacoas, Bogotá, Cartagena, Mompós, Neiva, Pamplona, Pasto, Popayán, Socorro, Tunja, Vélez y Veraguas

	1/3/1832-8/5/1843 (11 años)






	1843-Constitución Política de la República de la Nueva Granada

	Pedro Alcántara Herrán

	Las 36 provincias de Colombia

	20/4/1843-1/5/1853 (10 años)






	
1853-Constitución de la Nueva Granada

	José Hilario López-José María Obando

	Provincias: Bogotá, Chiriquí, Antioquia, Cartagena, Mompós, Barbacoas, Casanare, Cauca, Zipaquirá, Cundinamarca, Chocó, Mariquita, Medellín, Neiva, Tundama, Ocaña, Pamplona, Panamá, Riohacha, Sabanilla, Santander, Socorro, Soto, Tequendama, Tunja, Túquerres, Valledupar, Vélez, Veraguas

	21/5/1853-22/5/1858 (5 años)






	1858-Constitución Política de la Confederación Granadina

	Mariano Ospina

	Estados: Cundinamarca, Cauca, Antioquia, Bolívar, Boyacá, Magdalena, Panamá, Santander

	22/5/1858-8/5/1863 (5 años)






	1863-Constitución Política de los Estados Unidos de Colombia

	Ejecutivo plural: Froilán Largacha, Tomás Cipriano de Mosquera, José Hilario López, Eustorgio Salgar, José Santos Gutiérrez Prieto Primer presidente: Tomás Cipriano de Mosquera

	Acto de ratificación: Estado Soberano de Antioquia, Estado Soberano de Bolívar, Estado Soberano de Boyacá, Estado Soberano de Cauca. Hubo representantes de otros Estados: Cundinamarca, Magdalena, Panamá, Santander y Tolima

	8/5/1863-5/8/1886 (23 años) (Tuvo una reforma en 1876)






	1886-Constitución Política de Colombia

	Rafael Núñez José María Campo Serrano (e)

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

	5/8/1886-4/7/1991 (105 años)










En efecto, la Constitución de 1886 no logró su principal objetivo durante los primeros treinta años de vigencia, que era precisamente el de restablecer el orden y lograr la unidad en la república. Por el contrario, en sus primeras tres décadas se presentaron numerosas perturbaciones y una de las guerras más sangrientas que haya tenido Colombia, la Guerra de los Mil Días. Además, hubo un golpe de Estado y un presidente tuvo que renunciar. Como si fuera poco, se llevaron a cabo dos asambleas constituyentes. En medio de tanto caos y tanta confusión, Colombia perdió a Panamá. Se crearon pocas nuevas instituciones, principalmente, los departamentos que reemplazaron a los Estados federados. En tabla 3 se resumen los principales eventos en las tres primeras décadas de la Constitución de 1886. El contraste con la Constitución de 1991 es abismal. Va mucho más allá de que haya durado en vigor más de tres décadas.




Tabla 3. Primeros treinta años de la Constitución de 1886














	Acontecimiento

	Fecha






	Creación de los departamentos

	1887






	Ley de los Caballos (Ley 61 de 1888)

	25 de mayo de 1888






	Guerra de los Mil Días

	17 de octubre de 1899-21 de noviembre de 1902






	Golpe de Marroquín

	31 de julio de 1900






	Tratado de Neerlandia

	24 de octubre de 1902






	Tratado de Wisconsin

	21 de noviembre de 1902






	Separación de Panamá

	3 de noviembre de 1903






	Asamblea Constituyente de 1905

	Convocada el 1.º de febrero de 1905 e instalada el 15 de marzo






	Voto incompleto (Ley 42 de 1905)

	28 de abril de 1905






	Asamblea Constituyente

	1905-1909






	Reforma de 1910

	28 de mayo de 1910






	Código Electoral (Ley 85 de 1916)

	31 de diciembre de 1916










A lo largo de este libro se analizarán las principales transformaciones resultado de la Constitución de 1991. Por ahora, basta con referir a la tabla 4 en la que se hace una lista de lo que sucedió en los primeros treinta años de la Constitución de 1991. Es un resumen apretado. El punto esencial es que la Constitución de 1991 durante sus primeros treinta años sí tuvo los efectos buscados. Se ha avanzado gradualmente en la construcción de paz. Los derechos de las personas son protegidos mediante la acción de tutela y otros instrumentos bajo la orientación de la Corte Constitucional. Se ha fortalecido el Estado social de derecho y se han usado nuevos espacios y oportunidades de participación. Se han creado nuevas instituciones que han fortalecido al Estado. Dentro de las instituciones se han superado crisis de enorme magnitud, así como escándalos que han estremecido a otros países del continente. En suma, la Constitución no ha sido de papel, sino que ha funcionado y ha producido transformaciones con la orientación buscada en el proceso constituyente. Esto se debe a las características del proceso constituyente de 1991 y a la Constitución misma, como se explica en este capítulo.




Tabla 4. Primeros treinta años de la Constitución de 1991














	Acontecimiento

	Fecha






	Consolidación de los acuerdos de paz con cuatro grupos guerrilleros (M-19, EPL, PRT, QL)

	4 de julio de 1991






	Inicio de la Corte Constitucional

	17 de febrero de 1992






	Inicio de la Fiscalía

	1.º de julio de 1992






	Inicio de la Defensoría del Pueblo

	15 de diciembre de 1992






	Inicio de la Junta del Banco de la República

	31 de diciembre de 1992






	Inicio del Consejo Superior de la Judicatura

	25 de noviembre de 1991






	La primera elección de Gobernadores

	8 de marzo de 1992






	Caída del jefe del Cartel de Medellín

	3 de diciembre de 1993






	Proceso 8000

	1995-1996






	La reintroducción de la extradición de nacionales

	16 de diciembre de 1997






	Las negociaciones del Caguán

	7 de enero de 1999-21 de febrero del 2002






	Inicio del Plan Colombia

	Julio del 2000






	La reforma electoral del umbral con cifra repartidora y voto preferente

	3 de julio del 2003






	El referendo constitucional aprobatorio

	25 de octubre del 2003






	Extradición de los dos jefes del Cartel de Cali

	3 de diciembre del 2004 y 11 de marzo del 2005






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

	22 de julio del 2005






	Desmovilización de los paramilitares

	25 de noviembre del 2003-15 de agosto del 2006






	Reelección de Álvaro Uribe

	28 de mayo del 2006






	Escándalo de los falsos positivos

	Noviembre del 2008






	La inconstitucionalidad de la segunda reelección

	26 de febrero del 2010






	Reelección de Juan Manuel Santos

	15 de junio del 2014






	Supresión de la reelección con prohibición de reforma salvo por iniciativa popular o asamblea constituyente

	1.º de julio del 2015






	Firma del acuerdo de paz con las FARC


	26 de septiembre del 2016






	El plebiscito sobre el Acuerdo de Paz

	2 de octubre del 2016






	La ratificación del acuerdo por el Congreso

	30 de noviembre del 2016






	Apertura al público de la JEP


	15 de enero del 2018






	Pandemia COVID-19

	2020-2021






	Reconocimiento del estatus temporal a 2 millones de venezolanos

	8 de febrero del 2021










LA CONSTITUCIÓN DE 1991: DURADERA Y EFICAZ SIN VENCEDORES NI VENCIDOS


En primer lugar, la Constitución de 1991 fue adoptada después de un proceso sin vencedores ni vencidos. No se hizo contra nadie. No da bases para perseguir enemigos o adversarios. Al contrario, abre espacios para que cualquier organización política participe por medios pacíficos en el juego político y sienta las bases para que todos sean protegidos. De ahí que sea considerada un tratado de paz.


En segundo lugar, la Constitución de 1991 no puede ser atribuida a un grupo político. Si bien fue impulsada por dos gobiernos liberales, fue fruto de varios acuerdos políticos en los cuales participaron no solo los conservadores sino todas las fuerzas políticas representadas en el Congreso que rechazaron abiertamente la violencia, es decir, el 98 %. La Constitución de 1991 es de todos y para todos.


En tercer lugar, la Constitución de 1991, lejos de consignar el ideario de un partido o de una ideología, fue fruto de un compromiso entre diferentes posiciones y perspectivas por lo cual fue adoptada casi toda por consenso, aunque hubo algunos temas que generaron intensas divisiones en la asamblea constituyente (véase el capítulo 2). Estas características de la Constitución ayudan a entender por qué ha estado en vigor treinta años.


Sin embargo, cuatro factores adicionales explican su permanencia: (1) la visión democrática incluyente que la inspiró, (2) el camino participativo que se siguió para convocarla, (3) la amplitud de los acuerdos políticos que la respaldaron, y (4) los instrumentos empleados para que la Constitución se arraigara rápidamente en el sentimiento nacional y fuera objeto de apropiación por millones de ciudadanos para que impulsaran prontamente transformaciones significativas.


LA CONSTRUCCIÓN DEL CAMINO PARTICIPATIVO E INCLUYENTE


¿Cómo se construyó el camino para llegar a una asamblea constituyente elegida democráticamente el 9 de diciembre de 1990? Para responder esta pregunta es pertinente empezar por recordar los obstáculos, que eran enormes.


Los obstáculos


Para entonces, la constitución vigente establecía que solo el Congreso podía reformar la Constitución. La prohibición no venía de la Constitución de 1886 sino del llamado plebiscito de 1957. Por lo tanto, había sido establecida por el pueblo mismo. Un intento previo de hacer una asamblea constituyente bajo el Gobierno de Alfonso López Michelsen, había sido aprobado por el Congreso, pero declarado inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia. La Corte sostuvo que el Congreso no podía delegar en otro órgano lo que el pueblo le había confiado y delegado solo a él.


A estos obstáculos jurídicos se sumaban los políticos. Como las experiencias con asambleas constituyentes en el pasado no habían sido buenas, los principales dirigentes consideraban extremadamente arriesgado hacer una reforma por fuera del Congreso. Las asambleas constituyentes son incontrolables, tienden a prolongarse en el tiempo más allá de lo políticamente conveniente, afectan la gobernabilidad del ejecutivo de turno, y aspiran a desplazar al Congreso. Pero al mismo tiempo, los intentos previos de reforma constitucional por vía del Congreso habían fracasado, bien porque este se negaba a aprobar la reforma o bien porque la Corte Suprema la declaraba inconstitucional por vicios de procedimiento. También tenía peso en algunos sectores el respeto por la Constitución vigente que se remontaba a 1886, lo cual simbolizaba la tradición de Colombia de apego al derecho y era considerada por algunos una fuente de estabilidad en medio de tantos conflictos sociales y armados.


Además, otros sectores políticos insistían en que no estaban dadas las condiciones para embarcar al país en una gran reforma constitucional puesto que Colombia estaba asechada por los ataques del narcoterrorismo contra los medios de comunicación, las instituciones, los principales personajes, los jueces y los policías, así como contra la población general. Si bien dirigían su campaña violenta contra la extradición de nacionales a Estados Unidos, por lo cual se denominaban Los Extraditables, en el fondo había una amenaza mucho mayor puesto que las organizaciones criminales, en especial, los carteles de Medellín y de Cali, buscaban doblegar al Estado por vía de la fuerza o de la corrupción.


Ante amenazas violentas, el reflejo usual es el autoritarismo. Sin embargo, esto no fue lo que ocurrió en 1988, cuando por primera vez se propuso reformar la constitución por fuera del Congreso. En lugar de sucumbir a tentaciones autoritarias, el presidente y los principales ministros de entonces dijeron que lo que necesitaba Colombia era más democracia. Esa visión incluyente democrática inspiró todo el proceso del camino hacia la Asamblea Constituyente.


La propuesta del plebiscito en 1988


El camino a la Asamblea Constituyente empezó a abrirse el 30 de enero de 1988, con la carta pública que el presidente Virgilio Barco le envió al director del diario El Espectador. La idea venía madurándose desde noviembre de 1987, cuando se me pidió que preparara un memorando jurídico analizando la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia e indicando las alternativas constitucionalmente admisibles para reformar la Constitución por fuera del Congreso, en especial, para abrirle el camino a una Asamblea Constituyente. El Gobierno había consultado a varios asesores jurídicos externos que le habían dicho que era imposible hacerlo precisamente porque con el artículo 13 del plebiscito de 1957 se había “votado la llave al mar” para impedir que los gobiernos acudieran directamente al pueblo para refrendar decisiones o normas. Además, en 1978 la Corte Suprema había declarado inconstitucional el Acto Legislativo aprobado por el Congreso que convocaba una Asamblea Constituyente.


El memorando analizó diferentes alternativas para abrir el camino y la forma de disminuir los riesgos de cada una, como se hace en el derecho constitucional estadounidense en que los precedentes son importantes para identificar espacios dentro de los límites, pero para ese entonces un análisis de ese tipo resultaba algo exótico. El memorando sostenía que una lectura cuidadosa de las sentencias pertinentes de la Corte Suprema de Justicia abría la puerta para reformar la Constitución por fuera del Congreso, siempre y cuando fuera el pueblo mismo, no el Congreso ni el presidente, el que convocara e hiciera la reforma. El mismo 30 de enero, a propuesta del ministro César Gaviria se agregó una conclusión final para sintetizar el mensaje básico: “La fórmula más segura consistiría en darle más firmeza a la convocatoria de un referendo para reformar la Constitución derogando el artículo 13 del plebiscito. Si el pueblo deroga ese artículo estaría despejando el camino...”.




Si se prefiere recurrir a una Asamblea Constituyente, el procedimiento de menor riesgo sería el de someter a votación popular la integración, el funcionamiento y la competencia de la Asamblea Constituyente [...]


La fórmula más segura consistiría en darle más firmeza a la convocatoria de un referendo para reformar la Constitución derogando el artículo 13 del plebiscito. [...] estaría cambiando, de manera clara e inequívoca, la decisión popular adoptada en 1957.





La carta del presidente Virgilio Barco a El Espectador propuso un plebiscito para derogar el artículo 13 y abrir la puerta a una futura reforma por vía de una Asamblea Constituyente. Traía adjunto el memorándum suscrito por el ministro de Gobierno, César Gaviria, y el ministro de Comunicaciones, Fernando Cepeda Ulloa. El borrador de la carta fue elaborado por Fernando Cepeda y, como era de rigor en ese gobierno, leído por muchas personas y revisado meticulosamente, palabra por palabra, por el presidente Virgilio Barco. Se escogió a El Espectador como destinatario porque este diario simbolizaba la resiliencia de la democracia contra los ataques del narcoterrorismo, puesto que su director, Guillermo Cano, había sido asesinado el 17 de diciembre de 1986, a pocos meses de haberse posesionado Barco. También, al ser la libertad de prensa un pilar de la democracia, se reafirmaba la tesis de que la solución no pasaba por el autoritarismo sino por el fortalecimiento de las instituciones democráticas. Además, Barco y Cano habían tenido una buena amistad.


La propuesta cayó muy bien, al principio. Las voces de los principales dirigentes y medios de comunicación fueron de apoyo. Las encuestas mostraban un respaldo popular abrumador. El presidente Barco se reunió con su equipo cercano el domingo 31 de enero en Hato Grande para analizar los pasos a seguir y también para celebrar. El memorando, que también fue publicado por El Espectador, fue objeto de críticas por parte de los principales dirigentes de la época. Ninguno de los expresidentes había sido previamente consultado a pesar de la trascendencia de lo que estaba en juego, con lo cual se marcó el fin de lo que los medios llamaban el Club de los Expresidentes. Sin embargo, cada uno recibió el sábado, con una tarjeta personal de Barco, una copia de la carta y el memorando. Ese mismo domingo los tres expresidentes liberales que no se llevaban bien se reunieron en la casa del expresidente Carlos Lleras Restrepo, quien consideraba que el memorando era un “extraño documento”. Álvaro Gómez Hurtado, unos días después, dijo que parecía “un plan para asaltar una joyería”.


Aunque difícil, el verdadero problema era otro: la fecha del plebiscito. Se había propuesto hacerlo en las elecciones de mitaca, en marzo de ese año. El jefe de la oposición, el expresidente Misael Pastrana Borrero, se opuso por considerar que interfería con el proceso electoral en favor del partido liberal. El presidente Barco había promovido la introducción del llamado esquema gobierno-oposición, resaltando la importancia de la crítica constructiva y también del respeto a los derechos de la oposición.


Por eso, a los pocos días, aceptó reunirse en la Casa de Nariño con el expresidente Misael Pastrana Borrero para firmar un acuerdo político entre los dos partidos políticos principales, el liberal y el social conservador. El acuerdo creó una comisión de reajuste institucional representativa de ambos grupos políticos para que preparara un texto de referendo de reforma a la Constitución que luego sería sometido a referendo.


Esto significó abandonar la idea de que el pueblo mismo derogara primero el artículo 13 del plebiscito. En otras palabras, se tomó uno de los caminos de mayor riesgo jurídico resaltado en el memorando sobre las alternativas posibles para reformar la Constitución por fuera del Congreso.


Nuevos obstáculos y nuevos fracasos en el Congreso


El Consejo de Estado suspendió provisionalmente el acuerdo. Invocó una norma poco usada que impide realizar actos preparatorios de un futuro acto que será ilegal o inconstitucional. Consideró que el acuerdo mismo, aunque había sido firmado por Barco como dirigente del partido liberal y no como presidente, en todo caso podía ser sujeto de control judicial. La suspensión llevó a una reunión de crisis con el expresidente Pastrana. El presidente Barco decidió que había que respetar la decisión del Consejo de Estado, aunque hubiera sido adoptada por un solo consejero sin la concurrencia de los votos de los demás consejeros de la correspondiente sección.


Con esta decisión, el presidente Barco demostró su adhesión al Estado de derecho y su respeto por la administración de justicia. Los siguientes pasos del camino para construir una asamblea constituyente también estuvieron marcados por esos dos parámetros.


El Gobierno decidió ensayar la vía del Congreso para promover una reforma constitucional de amplio alcance. El ministro de Gobierno, César Gaviria, logró dejar aprobado el acto legislativo en la primera vuelta. Después, se retiró del Gobierno para apoyar la candidatura de Luis Carlos Galán. Después de un par de ministros de Gobierno que no dejaron satisfecho al presidente Barco, este decidió nombrar a Carlos Lemos Simmonds. Sobre él recayó el trámite de la reforma constitucional en la segunda etapa que siempre es la más difícil. Sin embargo, para el presidente fue sorprendente que en la segunda vuelta la reforma fuera completamente modificada. Más grave aún, se incluyó en último momento un artículo que convocaba a un referendo sobre la extradición de nacionales. Esto era inaceptable para el Gobierno, que venía enfrentando de manera vertical y firme el narcoterrorismo. La reforma, en lugar de fortalecer las instituciones, las debilitaría, lo cual iba manifiestamente en contravía de los propósitos expuestos desde 1988.


A partir de un documento comparativo de los cambios y de varias reuniones en el Palacio, se concluyó que no había camino diferente que hundir la reforma. Como la votación del proyecto era inminente, el presidente decidió cambiar el discurso que iba a pronunciar en el Banquete del Millón, para el Minuto de Dios, con el fin de criticar públicamente la reforma constitucional y el mico del referendo sobre la extradición de nacionales.


El discurso del presidente hundió la reforma. También generó una minicrisis dentro del Gobierno. Se hicieron múltiples reuniones con Germán Montoya, secretario general de la Presidencia, con el ministro Carlos Lemos, y con varios asesores presidenciales como Gabriel Silva Luján y yo. El presidente estaba extremadamente molesto por el comportamiento del ministro, en especial, por los rumores que inventó en los medios de comunicación, que hablaban mal del presidente, porque rondó la especie de que el presidente no se había dado cuenta de que le habían cambiado el discurso, cuando, en realidad, usar la oportunidad del Banquete del Millón había sido su decisión y lo había corregido minuciosamente, como era su costumbre. Recuerdo que le propuse mi renuncia, pero él sonrió calmadamente y dijo “yo sé lo que pasó... el que se va a ir es otro”. Así ocurrió después de un par de meses cuando el presidente Barco le pidió la renuncia al ministro Carlos Lemos Simmonds, pocos días después del asesinato de un dirigente de la Unión Patriótica. Para marcar el contraste, nombró a Horacio Serpa, quien en sintonía con la Presidencia la República acompañó todo el proceso de regresar a la idea original de que fuera el pueblo mismo el que abriera el camino para hacer una reforma por fuera del Congreso.
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