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RESUMEN

En el presente trabajo se demuestra que en la Constitucion Politica Colombiana de 1991 se
consagra un nuevo concepto de Derecho, el cual se ajusta a la concepcién y discusion
contemporanea sobre el mismo. Estudiado lo anterior, el autor penetra en la realidad
colombiana y concluye en que si existe un nuevo concepto de Derecho, que éste requiere
de nuevas formas de acercarse a su estudio y practica, para lo cual reclama de las Facultades
de Derecho una nueva forma de preparar operadores juridicos.
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ABSTRACT

This work demonstrates the 1991°s colombian Constitution consecrates a new concept
of Law, according to the contemporary discussion. The author gets in to the bottom of
colombian reality and concludes that the new Law concept, if it really exists, requires
new approaches to their study and practice, task that claims to law schools a new way
to prepare law operatives.
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1. INTRODUCCION

Desde la filosofia, toda aproximacién a un concepto del Derecho sélo es vélida
en la medida en que previamente se definan tres fendmenos politicos y sociales
diferentes entre si; pero, en estrecha relacion: el Estado, la Constitucién y la
Democracia. Lo anterior, porque cualquiera sea el concepto de Derecho que hoy
se estructure, éste sélo tiene razén de ser en una sociedad politica determinada,
con una estructura organizativa concreta y una particular forma de gobierno.

Con fundamento en la anterior afirmacion, pretendo demostrar dos hipotesis: 1.—
Que el Derecho es producto del acto fundacional de toda sociedad. 2.— Que de la
actual arquitectura constitucional del estado colombiano se infiere un nuevo
concepto de Derecho y de Justicia.

A fin de realizar el anterior cometido, esta disertacion esta divida en dos partes:
en la primera abordaré el desarrollo del origen del Derecho, para lo cual responderé
previamente las preguntas ¢,qué es el Estado?, ¢,qué es una Constitucion?, ¢qué
es la Democracia?, ¢cudl es la sintesis dialéctica entre ellos? En la segunda
parte, y con fundamento en la Constitucién colombiana de 1991, analizo esas
realidades a fin de verificar mi segunda afirmacion sobre la existencia de una
nueva concepcion del Derecho en tal texto.

2. ORIGEN Y CONCEPTO DEL DERECHO EN LA FILOSOFIA
CONTEMPORANEA

2.1 ¢,Qué es el Estado?

Apartandome de cualquier concepcion teocratica sobre el origen del Estado como
institucion, debo afirmar que concibo dicha realidad politica y social como el
resultado histérico de la evolucién humana, producto de su desarrollo cultural,
fundamentada bajo la hipotética figura racional liberal del contrato $d8ial.
embargo, debo afirmar que dicha categoria es una abstraccién mental; pues,
dudo seriamente que haya existido una sociedad organizada que efectivamente
hubiera surgido como resultado de tal ejercicio factico e intelectual.

1 Aungue la teoria del Contrato Social no es la Unica que fundamenta el origen y existencia del
Estado, si es la que mejor se ajusta a las ideas contemporaneas. Vale la pena resaltar que son muchas
las teorias sobre el origen del Estado, que van desde las concepciones antropoldgicas hasta las
politicas, dentro de las cuales el contrato es la mas tipica de éstas.
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Sin efectuar el analisis de las clasicas teorias contractualistas del liberalismo
temprano, siguiendo los esbozos de los llamados neocontracttiglistecsendo

un esfuerzo de sintesis entre Politica y Derecho, debo concluir que el &stado
toda organizacion dinamica y estable de una sociedad, politicamente
soberana, asentada en un territori€uestion diferente es la técnica
constitucional utilizada para identificar dicha institucion. Asi, por ejemplo, en la
literatura juridica y politica se encuentran expresiones destado Liberal,
Estado Social, Estado social de Derechara no mencionar sino solo tres de

las mas conociddslas cuales hacen referencia a la técnica constitucional para
definir la tendencia politica de la organizacion y gobierno de tales realidades.

Ahora bien, es irrefutable que la figura del contrato social se encuentra en crisis
y que muchas organizaciones politicas no obedecen a los postulados te6ricos en
gue se fundamentan; pero, también es evidente que la técnica politico—juridica
por si sola, es decir, la simple denominacion semantica del Estado, consagrada en
un texto o impuesta a un contexto social, nada produce, porgue somos las personas
guienes dinamizamos la realidad histérica, aungue dicha categoria intelectual sigue
siendo la mejor forma de justificar su existencia.

De lo anterior se deduce, entonces, que un aspecto critico a tener en cuenta es el
procedimiento que justifica la existencia del Estado y, otro bien diferente, el
desarrollo y consolidacion institucional concebida, a quien se le establece una
finalidad especifica.

El procedimiento, entonces, para asumir no sélo la férmula técnico juridica, sino
para tomar decisiones y para hacer parte efectiva de la organizacion, es lo que
puede vivenciar, renovar y legitimagsa particular realidad.

2 El liberalismo temprano tuvo como pioneros en la teoria contractual a HOBBES, Thomas.
(Leviatan, LOCKE, John $egundo ensayo sobre el gobierno £iwyiROUSSEAU, Jean Jacques

(El Contrato Socigl Mas tarde, el liberalismo filoséfico racional tuvo como gran tedrico de este
concepto a KANT, ImmmanueTéoria y practica: De la relacién entre teoria y practica en el
Derecho politico(contra Hobbes)) y, en su etapa mas madura, a RAWLS, Jebriq de la
justicia), NOZICK, Robert Estado, anarquia y utopig BUCHANAN, Jamesl(os limites de la
libertad: entre la anarquia y el leviatirSin ser exactamente un liberal puede considerarse como
neocontractualista a Jirgen Habermas, especialmente por siacticaad y Validez

3 En la historia constitucional existen otros tipos de Estados como el de Bienestar, Autoritario,
Totalitario, etc. Desde finales del siglo XX se esta hablando del Estado Democratico Constitucional,
como el hito contemporaneo de desarrollo del Estado.

4TOVAR, Luis FreddyurConstitucion Politica y Liberalism&orporacion Universitaria Autbnoma

de Occidente, Cali, 2003, pp. 17 a 26.
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Por tanto, la importancia que para la vida de los pueblos adquiere el procedimiento
fundacional del Estado consiste, entonces, no sélo en constituir la nueva organizacion,
sino porque tal procedimiento implica dos nociones nuevas: el ejercicio participativo
recreador de la institucionalidad y su consagracion en un documento guia.

En efecto, la figura del contrato social conlleva implicito, de un lado, un dinamico
ejercicio democratico legitimador y renovador del nuevo orden y, de otro lado,
supone la actividad de consolidar la institucionalidad en un documento escrito que
permita visibilizar los fundamentos del Estado, denominado Constitucion.

2.2 ¢Qué es la Constitucior?

En las organizaciones politico—sociales contemporaneas antes conceptualizadas,
la Constitucién es la forma vital de evidenciar y materializar las diferentes y
complejas dimensiones que la componen, a fin de garantizar, en el tiempo, el
orden, el control de la vida social y politica, y el reconocimiento y respeto de los
derechos de la persona humana.

La Constitucion, por tantes la formulacion de un Proyecto de Vida, individual

y colectivo, producto de la capacidad de autodeterminacién histérica de
una comunidad donde la titularidad de ésta corresponde a las generaciones
vivas y por nacer.

La Constitucion, entonces, es el resultado final de un proceso dinAmico mediante
el cual una comunidad decide su horizonte de vida, lo que implica que aquella se
convierta en la guia para la concrecion real de ese proyecto, cuyo resultado sélo
sera evaluable en el largo plazo.

Asi entendida la Constitucién, ella es la culminacion de una etapa histérica de
decisionesy, a su vez, el inicio de otra de realizaciones; por ello, el texto constitucional
es la descripcion de la realidad de un orden social, politico, econémico y juridico,
de un pueblo en el momento histérico en que se escribe, pero con pretension de
futuridad.

5 Sobre este tema seguimos los planteamientos de TOVAR, Luis Freddyur y Oscar Duque Sandoval
enDerecho de la excepcionalidad constitucional. De los derechos del hombre al orden constitucional
Universidad de San Buenaventura, Cali, 2003, pp. 185y ss.

6§ ESTEVEZ ARAUJO, José Antonida Constitucion como proceso y la desobediencia civil,
Trotta, Madrid, 1994, pp. 41-89 y 142.
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Lo anterior, significa que la Constitucion integra la interpretacion de la historia
(pasado) en un presente proyectado al futuro, a fin de materializar, constante y
din@dmicamente ese orden establecido; como tal, esta interpretacion encierra una
valoracion grande de aspiraciones en perspectiva temporal, lo que la dota de su
particular dinamica. Por tanto, puede afirmarse que la Constitucion es, también,
un proceso social de concrecidon permanente de aspiraciones.

En virtud de lo anterior, la Constitucidon concibe un concepto especifico de
organizacion, en la cual estan contenidos, en un sistema dinamico y abierto,
todos los principios y valores fundamentales de convivencia impregnados de un
telosideoldgico determinado, destinado a doblegar la arbitrariedad de quienes
ejercen el poder politico, econémico y social. Por tanto, las relaciones entre
gobernantes y gobernados se encuentran reguladas de tal modo que éstos
disponen de ambitos reales e iguales para la praxis de sus libertades y se les
facilita el control sobre los titulares ocasionales del ejercicio del poder politico,
mientras que a aquéllos se les permite imponer decisiones politicas a la
comunidad.

El sentido ontologico del telake toda Constitucion es, no sélo reconocer a la
persona humana, entidad fenoménica e histérica, como el nlcleo, principio y fin
de la organizacion politico—juridica; la creacion de las instituciones necesarias
para organizar, limitar y controlar el ejercicio del poder, a efectos de liberar a
los destinatarios del mismo del control absoluto de sus titulares ocasionales;
asegurar a los asociados una legitima e igual participacion en el proceso de
acceso al ejercicio de toma de decisiones para el desarrollo social, sino, también,
gue se constituye un marco axiolégico normativo macro fundante de convivencia
social.

Cuando a través de un proceso democréatico una Constitucion se materializa en
un texto escrito, ésta debe contener, por lo menos, los siguientes aspectos: 1.— la
definicion filosofica de los principios fundantes de la organizacion, el fundamento
del origen de la soberania y del ejercicio del poder politico, bajo el acépite de
Predmbulo2.— el conjunto de los principios y valores politicos que constituyen la
esencia propia de la organizacion politica, o daogmatica;3.— el tratamiento
especifico dado a la Persona humana, fuente y fin de la organizacién politica o
Carta de Derechos de la Persgné— la descripcion de la forma particular

7 ARAGON, Manuel Constitucién y democracidecnos, Madrid, 1989, p. 26.
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como se concibe y materializa la separacion funcional del ejercicio del poder
politico, o parteEstructural;y, 5.— LaClausula de Reforma.

Afirmado lo anterior, los requerimientos democraticos minimos del ndcleo de
cualquier orden constitucional son los siguientes: 1.— el reconocimiento expreso
de esferas de actividad y autodeterminacion individual, en igualdad de condiciones
para todos los miembros de la comunidad politica; 2.— los respectivos mecanismos
de proteccion juridica de tales &mbitos frente a la injerencia abusiva en ellas de
las autoridades publicas y/o privadas; 3.— la definicion de las distintas funciones
politicas, administrativas, juridicas y su asignacion precisa a las diferentes
instancias, a fin de evitar la concentracién del ejercicio del poder politico; 4.— el
establecimiento de mecanismos que definan la cooperacidn entre las distintas
autoridades publicas, dentro de sus respectivas oOrbitas funcionales; 5.— la
determinacion de las formas de control social, politico y juridico al ejercicio del
poder politico; 6.— la fijacion de criterios y mecanismos para la resolucion
institucionalizada de los conflictos politicos, sociales y econémicos que surjan al
interior de la colectividad; y, 7.—los instrumentos politicos, juridicos y econémicos
que propicien el desarrollo integral de la comunidad.

Silo anterior es el resultado de la participacién efectiva de la colectividad, entonces,
ésta se transforma, social, politica y juridicamente, en el Principio Legitimador de
la Constitucioh y éste adquiere el caracter de Principio Democratico. Entonces,
la Constitucion habra de entenderse, no sélo como la creacion histérica del orden
estatal, sino, sobre todo, como la expresion politico—juridica especifica de la
autorregulacién permanente de la proyeccion social.

Ahora bien, como el problema constitucional a resolver es la forma como debe
distribuirse, ejercerse y concretarse el pdaeryirtud del Principio Legitimadtr
la Constitucion adquiere su singular condicion normativa, esto es, prescriptiva, nho

8 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang=studios sobre el Estado de Derecho y la Democracia.
Trotta, Madrid, 2000, pp. 47 a 131.

9 LASSALLE, Ferdinand¢ Qué es una constitucior?® edicion, Editorial Panamericana, Bogota,

1994, p. 3.

10 La Constitucién Democratica se funda en el presupuesto de su legitimidad, es decir, en la
aceptacion por los ciudadanos de que lo que en ella se establece como regla fundadora y ordenadora
de la formacion de la voluntad politica, a través de una determinada combinacién del principio de las
mayorias, es lo querido por la comunidad. El principio legitimador se comporta, entonces, como
principio democratico esencial del orden institucional consagrado. LOEWENSTEINTé&ata

de la ConstitucionAriel Barcelona, 1979, p. 149.
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solo de la organizacion de una comunidad, sino de sus aspiraciones futuras (valores
de convivencia). De hecho, este aspecto es el que le presta a la Constitucién
aguéllas cualidades politico—juridicas en las que su validez y legitimidad aparecen
indisolublemente ligadds.

No obstante y como quiera que esta participacion implica el ejercicio de la
autonomia, individual y colectiva, en el acto constituyente, tal circunstancia no
puede representar, como lo afirman algunas corrientes radicales del iusnaturalismo,
el regreso a la aceptaciéon de un fundamento trascendente y externo a la vida
social.

La idea de autonomia que recoge la Constitucion aparece dotada de una doble
naturaleza: de un lado constituye el reconocimiento de su existencia y
materializacion concreta en aspiraciones, suefios, planes y programas (Principio
Axiologico Fundante)? al tiempo que es la base de la legitimacion de todo el
orden constitucional; y, de otro, tiene el rango de Principio Normativo Fundante
gue se convierte en el sustrato para la interpretacion constitucional y de todo el
ordenamiento juridic®.

Asi, entonces, el gjercicio de la autonomia, individual y colectiva, fundamento de
la soberania, deja de ser arbitrario por cuanto, de una parte, se lo vincula a las
condiciones historicas y sociales en las que se desenvuelve (dimensién subjetiva)
y, de otro lado se lo define de manera concreta y determinada, al hacer explicita
su capacidad organizativa fundante (dimensién objetiva).

La idea de la autonomia, entonces, implica el fortalecimiento de la libertad
intersubjetiva, enriqueciendo de contenido politico—juridico la igualdad, entendida
como el reconocimiento efectivo de las diferencyadefinida comda plena

y efectiva posibilidad de ser persona en la esfera politica, econdmica, social

y cultural. Asi, pues, el principio politico—juridico de la autonomia se presenta
como la superacion de la vieja escision entre individuo y ciudadano, en la medida
en que se predica para todas las personas integrantes de un Estado histérico
concreto.

12 ARAGON, Op. Cit, p. 26.

2ZKANT, Immanuel De la relacion entre teoria y practica en el derecho politico (contra HQbbes
enTeoria y practicaTecnos, Madrid, 1986, pag. 215y s.s.

1B KANT, Immanuel.La paz perpetua2? edicion, Tecnos, Madrid, 1989, p. 16.
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De lo anterior, se colige que la Constitucién, en su doble caracter: axioldgica y
normativa, solo es Constituciblormativa* real; es decir, reguladora, imperativa

y aplicable directamente a casos concretos, en la medida en que, de un lado, y por
virtud del caracter consensual, limite efectivamente; esto es, juridica, politica 'y
socialmente, el ejercicio del poder politico, a partir de los principios y valores alli
establecido$ y de otro lado, logre la concrecion material del Proyecto de Vida
inmerso en ella.

Esta interpretacién contemporanea de la Constitucion se opone al tradicional criterio
del Constitucionalismo Clasico que la entiende como el documento trascendental
donde se consagran los elementos fundamentales del ordenamiento politico—juridico
de un Estado, base de toda la legislacion positiva, pero ausente del contexto politico,
social, econdmico y cultural para la cual se establecid.

2.3 ¢Qué es la Democracia?

Las formas de gobierno aplicable a los Estados son tan amplias como mentalidades
sociales existen. Sin embargo, creo que la democracia es la mejor forma de
gobierno, no como realidad politica perfecta, sino perfectible, y la que mejor se
ajusta a mi propdsito, razén por la cual defiendo su ejercicio y concrecion.

La democracia es una de las tres formas clasicas de gobierno mas remotas que
existio y alcanz6 su esplendor en la Atenas antigua bajo el gobierno de Fericles.
Sin embargo, el mundo contemporaneo ha hecho de dicho gobierno un sistema
gue poco a poco se aleja de la realidad de la polis dfiégaue ha permitido

gue en muchos casos se la utilice para desorientar y manipular al$udebéili

4 LOEWENSTEIN,Op. Cit, pp. 216 a 222. En igual sentido véase del mismo lbaifdonstitucion

en vivo. Teoriay practic&n Constitutions and Constitutional trends since Waw York University

Press, New York, 1951, pp. 203 a 220.

S HOFMANN, HassoFilosofia del Derecho y del Estaddniversidad Externado de Colombia,
Bogota, 2002, pp. 62 a 69.

18 En la polis griega, desde Platon y Aristoteles se definieron las formas de gobierno como Monarquia,
Aristocracia y Democracia, cada una de las cuales presenta un estado critico o de disolucion:
dictadura, oligarquia y oclocracia. En cuanto a la democracia, véase, entre otros, a REQUEJO
COLL, FerranLas democracias. Democracia antigua, democracia liberal y Estado de bienestar.
Ariel, Barcelona, 1994. En igual sentido, MUSTI, Domeni@zemokratia. Origenes de una idea.
Alianza Editorial, Madrid, 2000 y, DUNN, JohBemocracia. El viaje inacabado (508 a.C.—
19993 d.C.)Tusquets, Barcelona, 1995.

" CANFORA, LucianoCritica de la retérica democratic&ritica, Barcelona, 2002.

18 MARTIN SECO, Juan FranciscBéquiem por la soberania popular. Didlogos de Maquiavelo

y Rousseau sobre la sociedad actda@mas de Hoy, Madrid, 1998, pp. 41 a 62.
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gue se hable, como reaccion a tan variadas aplicaciones de ella, de una particular
democracia criticd? lo cual es resultado de la forma como se la coritibe.

La democracia, cuyo fundamento original es la iguadtipdede definirse como

la forma de gobierno resultado del ejercicio de la participacion del pueblo
en la toma de decisiones que lo afectan, con caracter de obligatorias para
todos; es decir, la democracies una forma dinamica de vida, individual y
colectiva, que pretende alcanzar mejores condiciones de existencia a través
de un gobierno responsable, responsablemente elegido, que requiere ser
controlado juridica, politica y socialmente.

La naturaleza real de la igualdad politica tiene la funcién de hacer posible que
emerjan y se hagan explicitos los multiples conflictos que surgen en la sociedad,
como consecuencia del ejercicio de los derechos de la persona que toda democracia
debe reconocer y garantizar y, al tiempo, mantener abierta la posibilidad de
confrontar el caracter realmente general y eficaz de las soluciones politicas y
juridicas tomadas a traveés del proceso democratico, lo que constituye la voluntad
popular.

El problema fundamental de la democracia contemporanea es que la modernidad
liberal transformé su fundamento inicial, la igualdad, por la libertad y, esto produjo

la transmutaciéon del concepto de democracia directa o participativa en
representativa, con todas sus crisis y flaquezas que ha vivido 3 yide alli

gue haya que redefinirla, desde lo sustancial, para hacerla descansar sobre la
dignidad de la persona humana; y, desde lo procedimental, para concretarla en
reales, iguales, amplios y serios procesos de deliberacién y participacion, pero
vinculando indisolublemente estas dos dimensiones.

En esta direccién, la voluntad politica del pueblo, expresada tanto en forma
originaria como en forma derivada, no puede entenderse como mera voluntad
subjetiva y empirica individual, sino como un ejercicio limitado por el contenido

19ZAGREBELSKY, Gustavala crucifixion y la democracidriel, Barcelona, 1996, pp. 102 y ss.

2 BOVERO, MichelangeldUna gramatica de la democracia@rotta, Madrid, 2002.

2L TOVAR, Luis FreddyurDemocracia y Constitucion Politica. Entre la Participacion y la
RepresentaciarCorporacion Universitaria Autbnoma de Occidente, Cali, 2003. Asi mismo, Tovar
y Duque,Op. Cit pp. 105 a 184.

2 PORRAS NADALES, Antonio (EditorEl debate sobre la crisis de la representacion politica.
Tecnos, Madrid, 1996.
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material de sus propias decisiones. La politica en la democracia representa,
entonces, una decision concreta que se dirige a crear un nuevo orden politico—
social, 0 a modificar el establecido, cuyo objetivo no podra ser otro que preservar
los derechos de la persona humana y sus aspiraciones de mejoramiento de calidad
de vida, reconocidos en el ordenamiento constituctdnal.

No obstante lo anterior, la gran paradoja democratica consiste en que el Principio
Democratico (participacién dinamica y real a partir de la igualdad) se enfrenta en
la practica con el ejercicio de la sober&ghen el momento actual en que las
complejas relaciones, producto de las transformaciones del mundo contemporaneo,
resultado de los procesos de globalizacion, ponen en crisis la posibilidad material
y eficaz de su ejercicio. Empero, tal situacion sélo es posible solucionarla, al decir
de Hesse, entendiendo que:Principio Democratico que se expresa en la
soberania del pueblo no es una categoria abstracta ni mucho menos retérica,
es una respuesta Constitucional, normativa, al problema de la legitimacién
del poder en los planos material y fornal.

Lo anterior, significa que la democracia contemporanea, agobiada por la
internacionalizacion de las relaciones politicas, econémicas, sociales y culturales,
deba vivir en permanente, dindmica e interna renovacion; es decir, la democracia
requiere hoy de una especial capacidad de evolucion y autorreformulacién
permanente para poder transformar la cultura en la que se materializa.

ZDE VEGA, PedrolLa reforma constitucional y la problematica del poder constituyéatedicion.

Tecnos, Madrid, 1999, pp. 71 a 76.

24El concepto deoberaniamplica una teoria politica que procura la existencia en todo sistema de
gobierno de un poder de Ultima instancia ejercido por alguna persona, singular o colegiada, a la que
se reconoce la competencia para decidir y la capacidad para hacer cumplir las decisiones. En ultimas,
la soberania aparece como la capacidad suprema de autodeterminacion absoluta de una comunidad.
CRICK, Bernard, einciclopedia de Ciencias Social@s9, p. 768, Véase también DE LA CUEVA,

Mario en Estudio preliminar a HELLER, Hermar@ soberania. Contribucion a la teoria del
Derecho Estatal y del Derecho Internaciardl edicion, UNAM—FEC. Santiago de Chile, 1995, p. 7

a 76 y BADIE, BertrandUn mundo sin soberania. Estados entre artificio y responsabilidad
Universidad Externado de Colombia—Tercer Mundo Editores, Bogota, 2002, pp. 5 a 82.

% HESSE, citado por Aragé@p. Cit, p. 32.
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2.4 El Estado Democratico Constitucional: sintesis dialéctiéa

Cuando una comunidad se institucionaliza bajo la técnica juridico—politica de Estado,
ésta se convierte en un Estado de Der&choen consecuencia, en él la
participacién de la comunidad implica su caracterizacion en la Constitucién y la
necesidad de consagrar en ella la soberania y su ejercicio, a fin de concebir ésta
dentro de los limites propios del Derecho asi establecido, relacion dialéctica que
implica quela sintesis entre el Estado de Derecho y la Democracia constituye

la gran tarea de nuestro tiempd.

Es innegable que la modernidad madura y, sobre todo, el proceso globalizador o
internacionalizador de la relaciones politicas, econdémicas, sociales y juridicas,
generaron una seria crisis en el Estado de Derecho y en el Estado Social de
Derecho, por cuanto sus fundamentos y, sobre todo, la gestion de sus autoridades,
poco alcanzaron en los objetivos que se aspiraba lograr.

En efecto, la pobreza, la marginalidad, la exclusién social, el deterioro del medio
ambiente, la proclive y sistematica violacion de los derechos humanos, la corrupcion,
la migracién y la desproteccion social frente al terrorismo, hicieron estallar en
pedazos la realidad del Estado, la democracia y el Derecho.

Frente a tal crisis, desde los ultimos veinte afios del siglo XX se viene hablando
del Estado Democratico Constitucional, como la alternativa a las nuevas
necesidades de la poblacion mundial.

El Estado Democratico Constitucional surge, entonces, de la simbiosis dialéctica
entre Estado—Constitucion—Democracia, entendiéndolo como la técnica
constitucional de denominar la organizacién politica que tiene como epicentro de
su accionar la Constitucion, que se erige sobre el reconocimiento real de la dignidad
de la persona humanay sus derechos; y, cuya finalidad de las decisiones politicas,

% E| Estado Democratico Constitucional constituye el Ultimo giro del paradigma de estatal, desde
el Derecho Constitucional y desde la politica, y equivale a decir que la organizacién tiene como
fuente de todo el desarrollo funcional de sus autoridades el Texto Constitucional que, como se dijo,
se fundamenta en el respeto de la dignidad humanay cuya finalidad es la busqueda de la justicia real
integral, es decir, equilibrar las cargas en lo econémico, lo social, cultural y lo juridico. Este fenébmeno
se ha denominado Gonstitucionalizacion de la vida ciudadana y del derecho

27 KANT, Immanuel.La metafisica de las costumhrédtaya, Barcelona, 1993, pp. 139 a 141.

2 BAULIM y KAGI, citados por ARAGON,Op. Cit p. 32.
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juridicas y econdmicas, en procura de materializar un orden justo: apropiacion y
vivencia de los principios y valores consagrados en la Constitucién, sélo son
admisibles en la medida en que provengan de procesos democraticos amplios y
serios.

El Estado Democréatico Constitucional se sustenta, precisamente, en la
proclamacion normativa de que hay un sobefanque ese es el pueblo aunque

se autolimite a través de la Constitucién. Esta autolimitacién no pugna con la
teoria y no encierra una contradiccion insalvdbkempre que no se desvirtle

el caracter politico—juridico de ella; es decir, siempre que no se separe Estado
Democratico y Estado de Derecho.

Lo expuesto no significa por si mismo que la Constitucion sea la fuente de la
soberania y, por tanto, que ella sea sobetanmicgtampoco que sea el origen del
Estado. De esta forma, la autenticidad material del Estado Democratico
Constitucional radica precisamente en la asociacion y no en la separacion de
ambas categorias.

En efecto, radicar la soberania en el Estado Democratico Constitucional seria
resucitar las viejas doctrinas que en el siglo XIX intentaron suplantar, bajo el
concepto de soberania de la Ley, el principio de la soberania del uabtoa

bien, difundir la soberania en la Constitucion supone falsear su titularidad
democratica. De ahi que Heller dijese con acierto, ejueoncepto aleman de

la soberania del Estado fue una tergiversacion del verdadero problema,
qgue no es otro que el antiguo debate entre los partidarios de la soberania
del pueblo y los defensores de la soberania del pririgipe.

En este sentido, pensar el ejercicio de la soberania en términos absolutos, es
decir, que no actla a través del Derecho, es concebirlo como una nocién a—
juridica, a—temporal; como un concepto politico de imposible normativizacion y
sélo entendible como idea pura que se sustenta a si misma en su propia dinamica
interna y sin ninguna conexion real o como una cuestion de hecho: la revolucién

2 BOCKENFORDE Op. Cit, pp. 159 a 180.

30 DE VEGA, Op. Cit, pp. 71 a 76.

31 En el presente acapite, retomamos a TOVAR y DUQDIE,Cit, pp. 189 a 198.

32 NEGRI, Antonio.EIl poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad
Libertarias/Prodhufi S.A., Madrid, 1994, pp. 61 a 132.

33 HELLER, HermannTeoria del Estadal? edicién. FCE, Buenos Aires, 1992, p. 159.
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materializada en el momento histérico—politico en que se produce y se convierte
en el acto fundacional de la organizacion.

En efecto, la clasica definicion de soberania de Jean Bqubder absoluto y
perpetuo de una republic4d,no tiene asidero en la concepcion de Estado
Democratico Constitucional contemporaneo. En el mundo juridico y politico de
hoy, el simple cambio de titularidad de la soberania de una entidad individual, el
Principe, a una entidad colectiva, el pueblo, obliga a concebir a éste como un
cuerpo unitario, capaz de expresar una Unica voluntad, situacion inimaginable.
Esto supondria no sélo que a la colectividad soberana le acomparie una regla de
la que no puede desligarse, el principio de la mayoria, sino que, sobre todo, dicha
colectividad se encuentre solida y monoliticamente organizada, lo cual significa
avanzar poco en la teoria del ejercicio del poder absoluto.

Las concepciones que sobre la soberania y su ejercicio, un tanto contradictorias
desde la obra de Juan Jacobo Rous$g@asando por la construccion kelseni&na

y los esfuerzos de Rawlsy Haberma¥ implican no tanto el problema de la
titularidad democrética de la soberania y su caracter absoluto, es decir, ilimitado
y no sometido a restriccion algufiasino que tal problema consiste en racionalizar

la praxis de su ejercicio, porque un poder concebido ilimitadamente es, por
definicién, un poder inaprehensible por el Derecho, situado fuera de él.

Empero, no puede desconocerse la necesidad de una fuerza suficiente para imponer
unarazoén en la historia. En esta direccién debe admitirse la existencia de un poder
no solo cuando emerge el Estado, sino, también, cuando se expide la Constitucion,
al igual que para defenderlos frente a los intentos de reformas que contrarien su
espiritu originario, aunque tal poder sélo tenga caracter meramente instrumental en
relacion con los objetivos propios del Estado Democratico Constitucional.

No obstante, lo anterior implica necesariamente que para la creacion del nuevo
orden, el soberano se sirva de reglas, provisionales y concomitantes al acto, que

34BODINO, Jean. Citado por SABINE, GeorgeHhstoria de la teoria politica3? edicion. FCE,
Bogota, 1998, p. 313 a 323.

35 ROUSSEAU, Jean Jacqué&s.contrato social Espasa—Calpe, Madrid, 1969.

36 KELSEN, HansTeoria general del Estad&ditora Nacional, México, 1979.

3 RAWLS, Op. Cit

3% HABERMAS, Op. Cit

3 ARAGON, Op. Cit p. 29.
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asimismo se da para actuar, ya que el poder actuando sin reglas es sélo un acto
brutal de fuerza desnuda. De lo anterior, se concluye que el ejercicio de la soberania
por su titular originario no puede tener limites materiales, sino solamente
procedimentalé® autogenerados por él mismo.

Abandonando por intelectualmente nociva cualquier explicacion idealista y
deificadora de la soberania, solo cabe entenderla a través de una triple explicacion:
desde la sociologia, como un hecho; desde la politica como el consensd’politico
gue no es otra cosa que la entronizacion del Principio Democratico; y desde lo
juridico, la soberania ha de entenderse como un ejercicio reglado, de obligatoria
aceptacion, una vez expedidas las normas para su practica real.

La soberania disciplinada, entonces, constituye el elemento esencial de su realidad
actual; es decir, el ejercicio de la soberania, en el Estado Democrético
Constitucional, entendido como la relacion dialéctica e indisoluble entre Estado—
Constitucion—Democracia y el substrato social del que emerge y sobre el que
actla, ha de comprenderse como el procedimiento para lograr progresivamente
la reduccion del podetesde lo no racional a lo racional, a fin de garantizar la
convivencia pacifica entre los asociados.

Con fundamento en lo anterior, Hesse afirma que la no—contradiccion entre Estado
Democratico y Estado de Derecho significa que la soberania habra de ejercerse
juridicamente. En concordancia con ello, el Principio Democratico obtiene una
inexcusable significacion normativa, asunto del que se han ocupado, con bastante
rigor, Denningef? Rawls® y Habermag? entre otros.

Por tanto, la juridificacién de la soberania popular en el Acto metajuridico
Fundacionales congruente con el concepto de Estado Democrético Constitucional

y con la nocién de Persona Democratica que, por razén de la titularidad del
conjunto de derechos que le son inherentes, ha de disponer del espacio suficiente
para el ejercicio pleno de tales atributos y, a partir de alli, acometer la

2 ARAGON, Op. Cit p. 33 a 34; DE VEGAQp. Cit, pp. 77 a 94 y SARTORI, Giovaniieoria

de la democraciaAlianza, Madrid, 1998.

“ HABERMAS, JirgenFacticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado Democratico de
Derecho en términos de teoria del discurBatta, Madrid, 1998, p. 379.

“2 DENNINGER, citado por Aragor)p. Cit p. 32.

“RAWLS, JohnTeoria de la justicia2? edicion, FCE, México, 1995.

“4 HABERMAS, Op. Cit, pp. 363 y ss.
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materializacion de su propio Proyecto de Vida, individual y colectivo, sin mas
limitaciones que las autoimpuestas, en funcién a preservar y consolidar los principios
y valores en que se funda una nocion consensuada de organizacién y que no son
otros que aquellos que definen y defienden la Dignidad de la Persona Humana en
términos de Autonomia, Igualdad, Libertad, Solidaridad y Responsabilidad.

Sin embargo, y como ya se dijo, es preciso tener presente que el soberano como
titular de la voluntad politica, dedcision fundament&lno puede ser concebido

hoy desde criterios juridicos materiales como simple fuerza no disciplinada, por lo
que se torna necesario precisar el alcance de la soberania.

De hecho, en la actualidad no se discute ni se duda que el titular histoérico y
originario de la soberania adquiere su especificidad bajo la féormdigrdead

de la persond® pues, en ella se fundamenta la convivencia social y el orden
constitucional; por tanto, no puede entendérsela como formula retérica, vaga e
imprecisa; por el contrario, ésta, entendida como la capacidad de autodeterminacion
de los pueblos, constituye el reconocimiento concreto de que la autonomia, individual
y colectiva, en condiciones de igualdad, es la fuente y el fundamento del Orden
Democratico Constitucional.

Sihoy es posible hablar de soberano y soberania como fuente de todas las funciones
publicas del Estado, es porque ella constituye el fundamento y legitimacion del
Estado Democratico Constitucional, cuyos cimientos son de triple vertiente: desde
la politica, constituye la existencia y prelacién del Principio Democratico; desde

4 SCHMITT, Carl.El concepto de lo politicAlianza, Madrid, 1991.

46 E| concepto delignidad humanalebe entenderse, desde la perspectigmnalista como el
reconocimiento de la persona como auténoma, libre, principio y fin en si misma y que asume las
responsabilidades de sus actos, sin buscar justificaciones externas a su propia decision. Desde una
Opticaiusnaturalista ladignidad humanae concibe como el reconocimiento de la persona titular

de una serie de atributos inherentes a su condicion humana, capaz de actuar sin interferencias
externas y que tiende a desarrollar su vida en mejores condiciones materiales y espirituales, en el
contexto en que se encuentra. Cualquiera sea el criterio de analisis de la dignidad, ella hace referencia
ala posibilidad que tienen las personas de actuar sin dependencia de interferencias externas, de las
condiciones materiales y de sus instintos naturales, con vinculacion responsable a un proyecto
social y politico y que no se considere a si mismo ni a los demas, como simples medios para fines;
es decir, el concepto de dignidad humana se refiere a una actitud de vida que implica ser uno mismo
en el entorno social en que se desenvuelve y, por tanto, dicha nocién tiene un alto coot@hido
entendida ésta como la actitud de reconocer a los demas como poseedor de los mismos derechos que
predica para si y que crea condiciones de convivencia intersubjetiva. Véase a KANT, Immanuel.
Fundamentacion de la metafisica de la costumlitdiion bilingiie. Ariel, Barcelona, 1996.
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lo social y cultural, materializa el reconocimiento de la persona humana como
principio y fin de la organizacion; y, desde lo juridico, concreta la supremacia de la
Constituciol’ y la prevalencia del orden alli consagrado.

Lo anterior permite referirse a la soberania no como una voluntad en abstracto al
estilo roussoniano e incluso schmittiano, sino que, por derivar de la lbgica de las
condiciones histéricas, sociales y politicas y del resultado racional de consensos
entre personas autonomas, iguales vy libres, la soberania habra de entenderse
como un atributo concreto, real y material del pueblo, ejercitable siempre en
cualquier momento, pero en forma regulada.

No se trata, entonces, del reconocimiento de un fundamento externo al devenir
social; se trata mas bien de entender su contenido y ejercicio como un Acto
metajuridicopolitico Fundacional, autoformado, dindmico y reconocido ampliamente
como garantia de un Orden Constitucional que actda en funcién y a través del
Principio Democratico, pues el titular de la autonomia y de la soberania en el Estado
Democrético Constitucional, aparece verdaderamente como tal en la medida en
gue admite que el Estado ha de funcionar por él, a través de él y en beneficio de él,
toda vez que no es voluntad pura abstracta, sino entidad fenoménica especifica.

De alli que a partir del momento originario del ejercicio pleno de la soberania en
el momento constituyente y una vez establecida la particular forma de organizaciéon
del Estado y del Gobierno, desde la politica y el Derecho en el Estado Democrético
Constitucional, ella s6lo pueda entenderse a través del ejercicio de los medios
legitimamente establecidos para obtener la ampliacion efectiva de los &mbitos de
consolidacion y desarrollo de los derechos de la persona humana y de materializacion
de los proyectos de vida definidos en el acto fundacional.

Ahora bien, la positivizacion en la Constitucién de la soberania popular no significa
tanto su limitacién como su garantia y, en ese sentido, la autolimitacion del soberano,
constitucionalizandose, no pugna con su propia condicién de tal. Por ello, la
Constitucién supone la normativizacion, es decir, el aseguramiento, tanto del
derecho a la revolucion del pueblo como del derecho de resistencia y desobediencia
de los ciudadanos, ejercicios éstos plenamente democraticos que no rifien con la
esencia democrétic¢é,con el acatamiento de las leyes dictadas por el poder

47 DE VEGA, Op. Cit, p. 15.
48 ESTEVEZ ARAUJQ Op. Cit
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constituido, pues, en este sentido, la Democraciacestidumbre regladaes
decir, certeza de reglas o normas mas no de resutfados.

Lo cierto es que contempordneamente se asume que una vez reconocido y
constitucionalizado el Principio Democrético, la idea de soberaniay su ejercicio
directo se convierte en un lugar vacio, pues, el poder originario, el del pueblo, se
ejerce a través de sus delegados, con competencias plenamente delimitadas, en
instituciones y con procedimientos derivados, aunque ello no obste para que el
pueblo, en su caracter de titular de la soberania, pueda en cualquier momento
reasumir su papel como fal.

Lo relevante, entonces, no es que en el Estado Democratico Constitucional se
reconozca el caracter ilimitado o limitado del poder del pueblo; sino, entender su
capacidad como instrumento de regulacion dindmico de la preservaciéon y
ampliacién del espectro de los derechos de la persona humana, expresamente
consagrados y materializados en la Constitucién, a través de las garantias
institucionales de efectiva patrticipacién del ciudadano en el proceso de su
conformacién y control posterior.

2.5 Génesis del Derecho: el acto constituyente

La grandeza histérica de la Constitucién, como categoria, reside justamente en la
pretensidn de garantizar juridicamente el fenémeno de la soberania popular; es
decir, asegurar el ejercicio del poder del pueblo para autodeterminarse o, lo que
es igual, reglar juridicamente los cambios futuros de consenso, y preservar el
desarrollo de los principios y valores en ella definidos.

Convertir, pues, ese hecho (soberania= fuerza, poder) en Derecho (normas, reglas)
supone no sélo regularlo, normativizarlo; sino, que de tal transformacion, en ese
crucial momento histérico, emerge el Derecho, cuya finalidad es prevenir que la
voluntad popular y el proyecto de vida concebidos en el acto fundacional, no sean
suplantados por la voluntad del gobernante, por el llamado de la tradicién o, en la
actualidad, por los ataques del proceso globalizador.

4 PRZEWORKI, AdamDemocracia y mercad&ambrigde University Press, Cambridge, 1995,
pp. 14 a 22.

5 ARAGON, Op. Cit p. 34, DE VEGAQp. Cit y TOURAINE, Alain.¢Qué es la democracia.
Temas de Hoy, Madrid, 1994, p. 60.
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Asi, entonces, el ejercicio del poder constituyente, considerado en si mismo como
ilimitado, en la cotidianidad no puede ser juridicamente caracterizado por cuanto
el Derecho no opera con términos absolutos; el Derecho es el mundo de la
limitacion y también de la indeterminactéasi tenga su génesis en la expresion
primaria del soberano.

Lo anterior permite afirmar que la distincion entre poder constituyente y poder
constituido se torna crucial, casi agonal, porque el soberano pasa de autbnomo
absoluto a autébnomo relativo, en relacién con...; es decir, se transforma de
gobernante en gobernado; de creador del Derecho a sujeto de Derecho, en Ultimas,
de actor a sujeto, titular de derechos.

Corolario de lo anterior, es que el ejercicio de la soberania, en el Estado
Democratico Constitucional, impone la necesidad de reconocer tal distincién y
sus respectivos ejercicios. Esta diferenciacion de caracter eminentemente
politica tiene una profunda connotacion juridica, precisamente porque en el
segundo término, la persona es un sujeto y, por tanto, su ejercicio es
necesariamente limitado, en tanto que en el primero la persona es actora y su
ejercicio, por ser la expresién primaria del soberano, por su propia naturaleza
carece de limitacion alguna.

Resulta evidente, entonces, que la cuestién a aclarar es la relacién existente
entre soberania y poder constituido, lo que debe hacerse desde dos posiciones:
la primera visidn consiste en sefialar que entre una y otro existe efectivamente
una relacion precisa; pues, la soberania y su ejercicio no puede ser concebida
como ajena e indiferente a la realidad social y sin efectos vinculantes sobre la
voluntad de cada uno de los integrantes de la comunidad politica, de donde se
desprende la segunda postura que indica que tal ejercicio requiere de
materializacion, de concrecién, lo cual sélo se consigue a través del ejercicio
derivado del poder, en cabeza de los delegados del soberano que, por tal motivo,
son poder constituido.

Sin embargo, es insoslayable el hecho de que el fin de toda organizacion politica,
como el de todo Derecho al que se atribuya una vigencia general y en cuya
elaboracion se exija una amplia participacion politica, es el de constituir al interior

51 MORESO, José Juaha indeterminacién del derecho y la interpretacion de la Constitucion
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 19 a 164.
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de ella un @mbito de igualdad y libertad general compatibles con el desarrollo
histérico integral de esa comunidad.

Esta tension, solucionada en el acto fundacional centrado en la persona, su dignidad
humana y sus proyecciones de mejores condiciones de vida, es la que permite
distinguir y hacer prevalente el Derecho sobre la Ley, la Justicia sobre las
formalidades; en sintesis, diferenciar entre lo sustancial y lo instrumental en el
campo juridico, politico y social, aspectos aquellos a los cuales hay que recurrir
cuando se trata de hacer efectivo y real los principios supremos de la Justicia y
de lo justo, que no es otra cosa que la pretension de correccion que todo sistema
juridico serio debe tener.

Con fundamento en lo anterior, el establecimiento del Derecho no se enfrenta al
caos schmittiano; es decir, a una realidad que se caracteriza como anémica en lo
social o como una masa amorfa en lo politico, sino, que el surgimiento del Derecho,
gue emerge del Acto Fundacional, tiene el caracter de configurar normativamente
el futuro de una sociedad de forma especifica, lo que agrava la tensién entre los
ambitos regulados por ese criterio de generalidad y las exigencias provenientes
de distintas concepciones de vida particulares, caracteristicas de las
contemporaneas sociedades pluricultur#les.

Por ello, no es posible conservar la separacién entre Poder Constituyente,
Constitucion y Legislador Ordinario; es decir, resulta inadmisible aceptar que una
vez se haya establecido una Constitucion, que reconoce y garantiza unos
determinados niveles de derechos de la persona humana y que estructura una
organizacion politica, no sélo desaparezca el constituyente primario, sino, que
guede desvinculado del legislador ordinario, encargado de la expedicién de la ley
y, menos aun, de las condiciones historicas concretas (pasado), vigentes (presente)
y futuras de la sociedad a la que pertenece.

Lo expuesto permite entender, sin contradicciones ni hesitaciones, que el
fundamento de la relacion conflictiva constituyente—constituido consiste en el

52 Este debate se agudiza a partir de la segunda mitad del siglo XX al pretender determinar con la
mayor precisién posible como han de organizarse legitimamente, desde la 6ptica de la moral
contemporanea, las instituciones politicas y sociales, de forma tal que concilien los imperativos de
libertad, igualdad y orden en el seno de sociedades cada vez mas escindidas por razones de creencias,
costumbres, planes de vida y concepciones de lo bueno muchas veces contradictorias entre si. En
esta direccion en necesario tener en cuenta los trabajos adelantados por Rawls, Habermas, Taylor,
Lyotard y Walzer, entre otros.
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ejercicio temporal del poder politico por unos delegados del soberano, cuyas
decisiones, en todas las manifestaciones de la vida diaria, deben contener la
maximizacion de los derechos de la persona humana.

La tension dialéctica conflictiva se presenta, entonces, temioque se concreta

entre el Derecho Objetivo (creador de la convivencia organizada por un actor
real, pero inaprehensible) y el derecho subjetivo (desarrollo de los atributos
reconocidos a las personas en concreto); dicho de otra manera, la tensién se
presenta entre el Derecho Creador de la organizacion y la legislacion que desarrolla
los principios y valores de convivencia consagrados en la Constituciéon y que
deben materializarse en cada uno de sus integrantes.

Asi, entonces, la Constitucién, sintesis dialéctica de la fuerte tensiéon entre la
politica y el Derecho en el momento crucial historico fundacional de una comunidad,
se convierte, en el Estado Democratico Constitucional contemporaneo, en el medio
para corregir la injusticia que pueda originarse por la voluntad secundaria del
poder constituido, en determinaciones que usualmente toma a diario.

La Constitucién, por tanto, se erige en la fuente vital y contentiva del Derecho
creado y la guia de su ulterior desarrollo legislativo; dicho de otra manera, es en el
instante constituyente de donde fluye el dilema entre legitimidad y le¢flielatre

libertad e igualdad, entre el ser (hecho) y lo que debe ser (valor); es decir, a partir
del momento critico de la expedicidn sustantiva del Derecho y su aceptacion efectiva
por la comunidad que lo vive en su caracter de generador de un nuevo orden, surge
el conflicto entre la Constitucién y la promulgacién formal de normas con pretension
de materializacion de los contenidos sustantivos consagrados®n ella.

Concebida asi la Constitucion y siendo ésta la Unica forma vélida de comprenderla,
se infiere que con su adopcion se crea el Derecho sustancial y su correlato de

58 En Schmitt este dilema surge de la diferenciacion entre el Estado Legislativo y el Estado
Constitucional legitimado a partir de la materializacion de la justicia como categoria derivada de la
decision politica, en relacién directa con la realidad social, y se dirige, no a discutir las antitesis entre
poder soberano y sociedad igualitaria, entre autoridad y libertad, entre Estado de Derecho y
dictadurg sino a resaltar la incongruencia autodestructiva del estado legislativo liberal consistente
enla ficcién normativista de un sistema cerrddoe] choca de modo claro e inequivoco con la
legitimidad de una voluntad dotada de existencia real e inspirada en el De®CHMITT, Carl.
Legalidad y legitimidadAguilar, Madrid, 1971, p. 9y ss.

54ZAGREBELSKY, GustavcEl derecho ductil. Ley, derechos y justi®aedicion, Trotta, Madrid,

1999.
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Justicia, que no es otra cosa que conservar y potenciar un orden justo, e impone
ademas, los elementos para la aplicacion del mismo, asi como la necesidad de
comprender e interpretar la dimensién especificamente politica de su
justificacion®®

Los anteriores aspectos hacen relacién con el hecho que al interior del texto
politico—juridico, la légica de la interpretacion y de su regulacién debe permitir el
reconocimiento de un nucleo esencial, al margen del cual o modificado el cual, la
Constitucion positivizada perderia todo sentido. Este nicleo esté integrado, como
se dijo, por el conjunto de principios y valores fundantes de la convivencia social
y que reconocen a la Persona Humana y su Dignidad como sujptente la
organizacion, origen y fin de la misma, materializado en la gama de derechos
reconocidos y en las garantias que constituyen el fundamento de & Justo.

Ahora bien, la concepcion del Principio Democratico supone que éste aparece
también como Unico criterio posible de legitimacion del Derecho Fundador de la
convivencia socidl! entendido como la praxis normativa vinculante de los
involucrados y de las generaciones futuras; de la participacion efectiva en la
orientacion y elaboracion de las decisiones que lo re§ulearticipacion en el

acto fundacional que so6lo puede verse afectada por el procedimiento mas no por
ningun limite de tipo material, ain dentro de un concepto de Estado de Derecho
profundo, ya que tales atribuciones se consideran prevalentes y, por tanto,
esenciales e inherentes a la comunidad.

La anterior realidad, aceptada hoy por los doctrinantes y por las mas avanzadas
corrientes jurisprudenciales de la interpretacion dinAmica del Derecho, queda
anulada si ella se asume desde un criterio positivista formalista cerrado, pues, con
ello se renunciaria a entender que el contenido y pretensiéon de correccién del
Derecho, en el Estado Democratico Constitucional, es consolidar el orden justo
proyectado; establecer &mbitos de igual libertad con vigencia general y garantizar
el principio de la participacion igual; que la ley que desarrolla el Derecho contiene
limites esenciales para su expedicién y para su contenido.

% |bid. pp. 63 a 65.

% HOFMANN, Op. Cit pp. 251 y ss.

5”En relacién con el concepto contemporaneo de legitimacion del Estado es preciso tener en cuenta
las apreciaciones de RAWL®p. Cit, pp. 119 y ss. HABERMASDp. Cit, pp. 147 y ss. vy,
BOBBIO, NorbertoLiberalismo y democracid? edicion. FCE, Bogota, 1997, pp. 19y ss.

8 RAWLS, Op. Cit, y HABERMAS, Op. Cit
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Desde posiciones dogmaticas sélo se logra negar que el Derecho es fruto del proceso
histérico, social y politico concreto, pero dindmico, de una sociedad que requiere
materializacion posterior permanente; que no es, por tanto, el resultado de una
decision unilateral impuesta al pueBl@ues, de concebirse asi, esta interpretacion
conllevaria a desconocer que el nivel de vigencia social efectiva y general del Derecho
es, precisamente, la garantia mas preciosa y firme de su permanencia.

Conceptualizacion contemporanea del Derecho

El proceso globalizador genera profundas transformaciones en la forma de percibir
el mundo actual, desde todas las disciplinas y saberes, asi como en el ejercicio del
podery del Derecho. Lo anterior significa que el conocimiento juridico no puede
ser ajeno a tal evolucién.

En razdn de lo anterior, se plantea una renovacion y cambio del concepto de

Derecho desde sus fundamentos, su marco epistemoldgico y su relacion e

integracién con el contexto y, por tanto, surgen nuevas visiones que se consolidan
a partir de un regreso a posiciones uisnaturalistas humanistas, con el fin de hacer
menos graves las consecuencias de la era globalizadora.

Esta nueva tendencia implica reconocer que la dignidad de la persona humana y
sus derechos prevalecen sobre la fuerza arrasadora del fendbmeno internacionalizador
de la politica, la economiay la juridicidad formalista; que la personay su dignidad
son el principio y fin de la organizacion politica; que los derechos de la persona
son transversales a todos los Estados (pretension real de universalidad y eficacia
de los derechos de la persona); que el medio ambiente y su conservacion es vital
para la convivencia humanay, finalmente, que el desarrollo econémico debe ser
sustentable a fin de conservar el futuro generacional de la humanidad. En este
sentido, se dirigen las uUltimas manifestaciones de pensadores como Rawls,
Dworkin % Habermas, Alex§ y SenS? entre otros.

Con fundamento en lo anterior, la Constitucién, en los Estados Democréticos
Constitucionales, constituye, no sélo el nucleo alrededor del cual se erige un

% ESTEVEZ ARAUJOOp. Cit, pp. 41y ss.

50 DWORKIN, RonaldLos derechos en seri@? edicion, Ariel, Barcelona, 1989. En igual sentido
y del mismo autorl imperio de la justicia2? edicion. Gedisa, 1992.

51 ALEXY, Robert.El concepto y la validez del Derecligedisa, Barcelona, 1994.

52 SEN, AmartyaDesarrollo y libertad Planeta. Bogota, 2000.
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Proyecto de Vida, individual y colectivo, sino que consagra una nocion de orden
politico, juridico, econdémico y social en concordancia universal.

Ese orden, derivado de las peculiaridades propias del proyecto de vida contenido
en ella, implica la existencia de un conjunto de instituciones politico—juridicas
cuyo sentido y proposito no es otro que la materializacion de ese proyecto en
contexto global. Esta dinamica situacién constituye el orden juridico de la
comunidad.

Ese orden y las instituciones politico—juridicas que pretenden materializarlo
aparecen concebidas como una unidad dinamica, coherente y equilibrada,
proyectada, tanto para situaciones de normalidad como de anormalidad; esto es,
creadas para el desarrollo fluido y no fluido de las condiciones y circunstancias
previsibles dentro de la racionalidad del proyecto y, por tanto, susceptibles de
ajuste frente al devenir politico, econdémico, social y cultural.

Lo anterior, constituye el marco de garantias consideradas indispensables para la
preservacion de la coherencia e integridad del orden en ellas contenido, las cuales
s6lo podran materializarse a través del ejercicio del poder politico en funcion de la
Justicia; es decir, el marco normativo consagrado constitucionalmente que define
el orden y que pretende hacerlo eficaz, inicamente tendra realidad y con él el
proyecto de vida prescrito, en la medida en que las decisiones adoptadas tengan,
expresa o tacitamente, un contenido de justicia total que incluye, no sélo lo juridico,
sino, también, elementos razonables de politica, economia y de conveniencia de la
convivencia intersubjetiva.

En el mundo de hoy, el Derecho, creado en el Acto Fundacional contenido en la
Constitucion, constituye el instrumento idoneo para establecer y asegurar una
orientacion racional general del proceso que implica la existencia de las garantias
gue aseguren, tanto la aplicacion de la legislacion positiva, como la institucionalizacién
de la politica dentro de €. Ambos, Derecho y Politica, aparecen, entonces, como

la via necesaria para modificar el orden vigente y ajustarlo a las necesidades o
intereses actuales de los ciudadanos; es decir, emergen como la posibilidad de
desarrollar las aspiraciones consagradas y definidas en el texto.

En razén de lo anterior, no es posible entender el Derecho Unicamente como
conjunto normativo en sentido positivo estricto y formalista, pues, su comprension

8 ZAGREBELSKY, El derecho ductjlOp. Cit, p. 46.
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y aplicacién no puede desconocer sus otras dimensiones: la génesis histérica y
justificacion de la norma fundamental axiol6gica fundante, cuyo caracter propio
es politico, econdmico, social y cultural y, sobre todo, su caracter contextual de
proyeccion futura.

En el &mbito de la filosofia contemporanea, entonces, es indispensable tomar en
consideracion la dimensién originaria y fundacional del Derecho, como
normatizador de los principios y valores esenciales sobre los cuales descansa la
organizacion politico—socié;por esto, no es posible remisién alguna al legislador
ordinario en busca del origen del Derecho, pues, éste sélo desarrolla su contenido.

Asi, pues, el Derecho contemporaneo y su materializacion de Justicia, como un
orden justo, surgido del Acto Fundacional, tiene dos caracteristicas: 1.— su centro
de gravedad es la dignidad de la persona humana y sus condiciones de cualificacion
de la vida, cada vez mas universales; 2.— la prevalencia de lo sustancial, cuyo
origen esta en la Constitucion; es decir, el Derecho contemporaneo hay que
entenderlo en su triple dimensién: hechos, normas y Vlgresmo un colonizador

de la vida social y politica, pero desde la perspectiva constitucional, no legal.

Por lo anterior, es factible definir el Derecho contemporaneo, de tendencia
humanista, com@I| marco juridico para la practica discursi¥aque
desarrolla principios y valores constitucionales fundantes de convivencia
social, vinculantes y obligatorios, que tienden al desarrollo integral de la
persona en comunidad.

Entender el Derecho desde la perspectiva anterior, significa una reformulacion
profunda de su marco epistemoldgico; pues, de concebirlo como un conjunto
normativo regulador de comportamientos humanos, en el cual la discusion se
centra en la subsuncién de hechos humanos en normas, se pasa a considerarlo
como un marco juridico para la practica discursiva, en cuya reflexion se integran
hechos, normas y valor€s.

Por tanto, estudiar el Derecho como un marco juridico para la practica discursiva
significa reconocer transformaciones sustanciales en la forma de abordar el

4 |bidem p. 30.

% REALE, Miguel.Teoria tridimensional del derechdecnos, Madrid, 1997, p. 31.
6 HABERMAS, Op. Cit En igual sentido, ALEXI, RoberOp. Cit.

57 REALE, Op. Cit, p. 31y ss.

138



EL DERECHO JUSTO EN LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991

estudio de lo juridico, cambios que pasan por nuevas visiones sobre sus fuentes,
su legitimidad, la concepcion de la justicia, la democracia, la jurisdiccion y el
contexto.

Desde las fuentes, formales y materiales del Derecho, el giro consiste en abandonar
su clasica nocion, para radicarlas ahora, en una Unica fuente: la Constitucion,
entendida ésta como un marco axiolégico—normativo macro de convivencia
social®

En consideracion a la perspectiva de la legitimidad, el cambio impone analizar el
fendémeno juridico con fundamento en la dindmica y aceptacion sociales que
emergen del acto democratico-moral constituyéhtgye se dinamiza
contextualmente, superando asi la clasica concepcion de legitimidad como legalidad
procedimental.

En cuanto a la justicia, esta transformacion implica replantear el concepto de
justicia formal para entenderla de manera sustancial como el conjunto de
procedimientos que buscan consolidar un orden justo integrado por elementos
politicos, econdmicos, sociales y culturales, lo que constituye a su vez la esencia
de la pretension de correccion del Derecho y del ordenamiento legal que lo
desarroll&®

A partir de la éptica democratica, el giro consiste en la necesidad de redefinirsela,
a fin de fundir dialécticamente sus aspectos sustantivos con los procedimentales,
pero, a partir de un renovado fundamento: la dignidad de la persona como ratio
suprema del orden politico y juridic¢bo.

En orden al punto de vista de la jurisdiccion, el cambio implica una reconstruccion
dindmica de su concepto y practica, en donde la actividad del juez juega un papel
transformador real en la solucion de conflictos sociales, en la regulacion de
comportamientos humanos y en la consecucién de mejoras sustanciales de
existencia human@.

% HOFMANN, Op. Cit pp. 63-67.

8 RAWLS, Op. Cit pp. 70 y ss.

7 Ibidem pp. 228 y ss.

" 1bid., e igualmente, HABERMASDp. Cit

2 SOUZA, Maria de Lourde<£l uso alternativo del Derecho. Génesis y evolucion en ltalia,
Espafia y BrasillLSA-Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2001, pp. 134-135.
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Finalmente, esta nueva visién del Derecho s6lo es posible entenderla y
materializarla, en la medida en que se realice una evolucion en la teoria y la
dogmatica juridicas, para involucrarlas en la dinamica social contextualizada
contemporanea que reconoce la existencia de leyes justas e iffjjustas.

3. EL DERECHO EN COLOMBIA EN LA CONSTITUCION DE 1991
3.1 El Estado Social de Derecho

El movimiento constituyente de 1990 terminé con la expedicion de la Carta Politica
de 1991 que defini6 a Colombia comokstado Social de Derecho

La expresiorEstado Social de Derechaparece en el periodo de la Republica

de Weimar y concretamente en el pensamiento de Hermann Heller. En su articulo
titulado ¢ Rechtssaat oder Diktatuf?concibio el Estado de Derecho desde lo
social por oposicién a la vision liberal, considerada de forma generalizada como
ineficiente y caduca, y frente a las formulaciones totalitarias del incipiente Estado
nacionalsocialista.

Cuando Heller introdujo el adjetivo socfah la férmula clasica de Estado de
Derecho, dada la crisis en que se encontraba éste, situd la discusién en el punto
medio entre el formalismo puro y normativista de Kelsen y el decisionismo
absoluto de Carl Schmitt, y lo hizo con el propésito de restablecer su contenido
original’®

Asi, entonces, el Estado Social de Derecho articula las ideas de razoén, de justicia
y de seguridad juridica que orient6 la lucha de la burguesia contra el absolutismo
monarquico, con las reivindicaciones que venian formulando las organizaciones
sociales y de trabajadores sobre la necesidad de mejorar sus condiciones de vida,
garantizar la participacion en los procesos decisorios y en la busqueda de justicia
real que restableciera las condiciones de equidad econdémica y social perdidas.

" HABERMAS, Op. Cit

“HELLER, Hermann'¢ Rechtssaat oder diktatur@itado por MEIL LANDWERLEIN, Gerardo.

El Estado Social de Derecho: Forsthoff y Abendroth. Dos interpretaciones tedricas para dos
posiciones politicasEnRevista de Estudios Politicdsueva Epoca) N° 42. Madrid, 1984, p. 213.

S HELLER, HermannTeoria del Estaddl? Ed. FCE, Buenos Aires, 1992, p. 259 a 260.

s MEIL LANDWELEIN, Op. Cit, p. 214.
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El origen del concepto Estado Social de Derecho es, entonces, mixto,
consecuencia de dos tendencias ideoldgicas diferentes. De un lado, representa
la conquista politica del socialismo democréticlm, que se observa con claridad

en la ideologia renovadora de su primera expresion: la Constitucion de Weimar
de 1919; vy, de otro, fue el resultado del pensamiento liberal mas progresista que
lo concibe como un instrumento politico adecuado a las exigencias del capitalismo
maduro.

El componente socialista democréatico del Estado Social de Derecho se observa
en la superacion de la neutralidad axiologica y formalista del gobierno, al imponerle
a éste la realizacion de fines materiales que contribuyan a una evolucion social y
econdmicamente justa de las condiciones materiales de convivencia.

Por su parte, la impronta liberal en el Estado Social de Derecho tiene su
manifestacion mas precisa en las tesis de John Maynard Keynes, principal
inspirador delwelfare state quien defendié la transformacién de la politica
gubernamental por la via democrética, respetando la economia de mercado, el
derecho de propiedabbre los bienes de produccion y el abandono del dogma
dellaissez faireen favor del intervencionismo de Estado en los procesos sociales
y econémicos®

En esta concepcién de Estado, con mayor claridad que en cualquiera otra, los
derechos de la persona son reconocidos por la organizacion con gran contenido y
valor, y no constituyen dadivas generosas de ella. Su evolucion pasa por la realidad
social y politica de Alemania de 1916 a 1949, cuando asume tal formula en la
Constitucién de ese afio; de Espafia de 1978, entre otras, y llega a nuestro
ordenamiento constitucional en 1991.

Lo anterior equivale a decir que el constituyente asumié para Colombia, como
propia, una idea politica y juridica que apareomo una recuperacién del
sentido original del Estado de Derecho, asociado a la idea de justicia social
e igualdad, de un lado y, como una pretension de ordenacion de la economia
a los objetivos existenciales del homBre

7 COSSIO DIAZ, José RamdiEstado social y derechos de prestaci@entro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 26 a 42.

DUDLEY, Dillard. La teoria econdémica de John Maynard Key®@<d.. Aguilar, Madrid, 1980.
 MEIL LANDWERLEIN, Op. Cit, p. 214.
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dada que la crisis del Estado Liberal de Derecho aleman de principios de 1900,
consistente en el fortalecimiento de un individualismo radical en detrimento de lo
social, la apatia politica ciudadana y burocrética, se agravaba cada vez mas por el
excesivo formalismo y neutralidad del estamento administrativo y por la muy
precaria ingerencia judicial en la solucion a las exigencias de justicia, igualdad y
libertad reales de los sectores sociales econémicamente mas deprimidos. Esto
genero su progresiva pérdida de legitimitfagiplante6 la necesidad de reformular

el concepto de Estado, ahora, en términos de lo $bcial.

El constituyente de 1991 concibié, como se dijo, a Colombia como un Estado
Social de Derecho, democratico y pluralista (articulo 1°), de caracter eminentemente
personalista no teocratico como el anterf@rcuyo origen es el resultado del
concurso de voluntades de quienes hacemos parte de la organizacion (preambulo),
con la finalidad de servir a la persona y a la comunidad (articulo 2°) y no al
contrario, como sucede con los Estados ultra o transpersorfélistas.

De lo anterior, se colige, entonces, gue la organizacion politica colombiana tiene
un telos social muy claro (articulo 366), en donde los servicios publicos, entendidos
en su expresion mas amplia y no reducida simplemente a los servicios publicos
domiciliarios, son prioridad de su actividad gubernamental y estatal (articulo 365)

Yy, con el imperativo constitucional de hacer real y efectiva la igualdad entre todos
sus habitantes (articulo 13, inciso 2°).

En lo econdmico, la organizacion estatal colombiana se fundamenta en el respeto
de la propiedad privada como funcion social (articulo 58) y de la iniciativa privada

y lalibertad de empresa (articulo 333), donde la intervencion estatal es un imperativo
para conseguir racionalidad en los procesos econémicos (articulo 334) y que
tiene un sistema tributario que goza de sélidos principios de justicia (articulo 363),
todo esto tendiente a que la sociedad logre mejores condiciones de vida.

8 D[AZ, Elias.De la maldad estatal y la soberania populBebate, Madrid, 1984, pp. 21 a 73.

8 GARCIA-PELAYO, ManuellLas transformaciones del Estado contemporagaded. Alianza
Universidad, Madrid, 1987, pp. 13 a 120.

82 En efecto, en el texto constitucional de 1886 se configuré el Estado de Derecho colombiano como
un Estado teocratico de fuerte contenido escolastico, cuyo origen del poder era Dios. GALVIS
ORTIZ, Ligia.Filosofia de la Constitucion colombiana de 188 Camargo, Bogota, 1986.

83En este orden de ideas se consolida la transformaciBstaelotranspersonalistaen donde los
intereses de la persona se encuentran subordinados a los intereses de la organizacion politica, al
Estado personalistan donde éste debe servir a la consecucion de los fines propios del persona.
RECASENS SICHES, Luislratado general de Filosofia del Derect3. Ed., Porrda, México,

1970, pp. 497 a 547.
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Desde lo juridico, la finalidad del Estado Social de Derecho es la consecucion de
un orden justo (preambulo y parte final del inciso 1° de articulo 2°), donde prevalece
el Derecho sustancial (articulo 228), lo que implica el desarrollo del principio
fundamental de la organizacion politica colombiana: el respeto a la dignidad
humana, la solidaridad y el trabajo de quienes somos colombianos (articulo 1°),
gue es el corolario de reconocer sin discriminacion alguna los derechos inalienables
de la persona (articulo 5°) y la pluridiversidad de sus gentes (articulo 7), cuyo
centro de gravedad de todas las actividades es la Constitucion, con su supremacia
(articulo 4).

3.2 La Constitucion de 1991

El texto constitucional colombiano de 1991 es el producto de la realidad politica
de ese entonces; es decir, la Constitucion fue la sintesis de la singular confluencia
de las tres corrientes ideoldgicas que orientaron su génesis y que constituyen el
norte de su hermenéutica y aplicacion: el liberalismo, el socialismo y el Derecho
natural, producto de las posiciones politicas de los delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyent®,lo que constituye su mayor riqueza conceptual; pero, a

la vez, convierte al texto en una realidad de dificil eficacia, interpretacion y
aplicacion.

La corriente libera? entendida como la concepcién fundamentada en el individuo
como motor de desarrollo de la sociedad, tiene su razon de ser en la defensa de la
libertad como atributo basico de convivencia y de la cual surge la igualdad; en el
respeto de la propiedad privada y, en la ley como instrumento garante de la
individualidad y inico medio posible de intervencion gubernamental; pues sélo a
través de ella se logra la defensa y materializacion real de los atributos, tanto del
individuo como del grupo. Esto generé un concepto de justicia meramente formal,
es decir, una justicia concebida so6lo desde la perspectiva de la ley.

84 En efecto, en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente se integrd el espectro politico
colombiano de 1991: una corriente de caracter libertario, al menos en la teoria, que lideré la ideologia
liberal; el conservatismo que representa una connivencia fuerte entre la religioén y el Estado, que
propugna por mantener una vision de la historia y la tradicion nacionales y que asumié la defensa de
las posturas iusnaturalistas; y, las corrientes renovadoras representada por los diferentes grupos
alzados en armas que se desmovilizaron en el periodo 1989-1991 y que pregond y defendi6 toda la
corriente social.

8 ANTON MELLON, Joanldeologias y movimientos politicos contemporan@esnos, Madrid,

1998, pp. 13 a 115.
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Esta corriente es el fundamento del Estado de Derecho con sus clasicos principios
de legalidad y separacion funcional del ejercicio del poder politico, concepto que
colaps6 a mediados del siglo XX, al decir de Wallersfein.

En esta vision del mundo, los verbos que sintetizan dicha corriergarsoitizar

y asegurat’ y en el Texto Constitucional tal concepciéon se encuentra
materializada en el primer inciso del articulo 13, en el 58, el 333, en el ciimulo de
derechos individuales y en los mecanismos protectores de los mismos, dentro de
los cuales la accion de tutela (articulo 86) es el primero de ellos.

La corriente socidf entendida como el predominio de la colectividad o comunidad
sobre el individuo, tiene como caracteristica esencial la igualdad, de la cual emerge
la libertad; defiende la propiedad colectiva, el trabajo social y la justicia real, en
donde la solidaridad y responsabilidad social son fundamentales.

Los verbos que la materializan el contenido socialfsorentar, promovét y

tiene su consagracion en el inciso final del articulo 13, en el amplio aparte que
consagra los derechos sociales, culturales y colectivos; en el 334, 365y 366y, en
las pocas acciones populares o colectivas de defensa de los mismos. De esta
corriente filoséfica nace el concepto de Estado Social, el cual se derrumbé en la
Gltima década del siglo XX.

Finalmente, la corriente del Derecho natlirabncibe la persona humana y su
dignidad como centro, principio y fin de la organizacion; defiende para la persona
un cumulo de atributos inherentes y consustanciales a la naturaleza humana,;
propende por una justicia real, material, con rostro humano que mejore condiciones
existenciales y se identifica a través del vedmmnocef?

En la Constitucidn colombiana dicha corriente se manifiesta en los articulos 5, 7,
83, 93, 94y 228, entre otros y, es la fuente de toda la carga axiol6gica del Estado
y del Derecho colombianos.

8 WALLERSTEIN, ImmanuelDespués del liberalism&iglo XXI, México, 1996, pp. 111y ss.
8 PEREZ LUNO, Antonio ELos derechos fundamental@8 Ed. Tecnos, Madrid, 1998, p. 119.

& ANTON MELLON, Op. Cit pp. 253 a 273.

8 PEREZ LUNO,Op. Cit, p. 125.

SOFINNIS, JohnLey natural y derechos naturalesheledo—Perrot, Buenos Aires, 2000. En igual
sentido, SERRA, Franciscdistoria, politica y derecho en Ernst BlacFrotta, Madrid, 1998, pp.
147 a 218.

2 PEREZ LUNO,Op. Cit p. 116.
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Como si lo anterior no fuera de suyo importante, el texto constitucional, como
proyecto de vida, aterriza nuestros suefios en la responsabilidad de todos los
asociados y en nuestro grado de pertenencia al mismo (articulo 95).

En sintesis, la Constitucién de Colombia de 1991, axioldgica y normativamente,
fundamenta el accionar del gobierno en la persona humana (preambulo, articulos
1, 2,5y 366); enlo social, en la pluridiversidad étnica, y cultural (articulo 7); en lo
politico en un nuevo concepto de democracia y de participacion responsable
(articulo 40 y 103); en lo econdémico, en el respeto de la propiedad privada como
funcién social (articulo 58) y, en lo juridico, en la preservacién de un orden justo
(preambulo y parte final del primer inciso del articulo 2), con prevalencia del
derecho sustancial (articulo 228) y en la supremacia constitucional, como centro
gravitacional de todas las actividades del pueblo colombiano (articulo 4).

3.3 La Democracia en el texto constitucional de 1991

En la Carta Constitucional de 1991 se definié el gobierno colombiano como
democratico, pluralista y participativo (articulo 1°) y se estableci6 un conjunto de
mecanismos de participacion (articulos 40 y 103) que estan en mora de ser reales
en la vida diaria. El texto es generoso en mecanismos de democracia directa
mezclados con los de la democracia representativa, lo cual hace muy rica y dinamica
su concepcion.

El pluralismo, que debe entenderse como el reconocimiento de la diversidad en su
mas amplia acepcion, es un acto complejo que propicia el disenso antes que el
consenso macro; propende por la heterogeneidad antes que por la homogeneidad
y pregona la transformacion antes que la permanencia. Esta caracteristica implica
gue la participacion sea un acto serio de compromiso responsable para acceder a
las orbitas de decision (articulos 2, 40 y 95), cuya finalidad es gestar una nueva
cultura democratica en Colombia, con epicentro bésico en el municipio (articulo
311), para desde alli, proyectarse a la esfera nacional.

El plebiscito (articulo 103), el referéndum, aprobatorio y abrogatorio (articulos
375,377y 170), la consulta popular nacional y regional (articulos 104, 105y 106),
la iniciativa legislativa (articulo 155), el cabildo abierto (articulo 105), la revocatoria
del mandato (articulo 258), son instrumentos constitucionales con los que el
constituyente de 1991 quiso revitalizar la democracia colombiana, recuperando el
sentido degobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueldada la
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precariedad, instrumentalizacién y desconocimiento que de la vida democrética
tiene el pueblo colombiano.

Empero, las préacticas politicas deformadas que a diario se observan dan la
sensacion de que el suefo del Constituyente de 1991 se encuentra todavia en la
realidad mental de quienes asi concibieron la democracia colombiana, pues su
vivencia diaria sigue siendo el ejercicio indiscriminado y sesgado del voto para
escoger a los amigos del sufragante, quienes a su vez sélo buscan saciar sus
apetitos personales, en practicas cada vez mas excluyentes y alejados del desarrollo
de una cultura politica y social acorde con el texto constitucional.

3.4 El nuevo Derecho colombiano

Si el Derecho emana del Acto Fundacional consagrado en la Constitucion y si
éste estd compuesto poroeinjunto principios y valoresn ella consagrados,

esto significa que alli subyace un concepto de Justicia, dinamico, relacional y
contextual que debe entenderse como un orden justo, que requiere materializarse
a través de normas de inferior jerarquia para evidenciarlos, potenciarlos y
vivenciarlos; por ello, la Constitucién se convierte en el epicentro de todo el
ordenamiento juridico, el cual queda subordinado a ella.

El Derecho asi entendido, tiene, entonces, un fuerte contenido axioldgico
(raigambre de Derecho natural de corte humanista) centrado, por tanto, en la
dignidad de la persona humana integral inmersa en un contexto politico, econémico,
social y cultural, hoy globalizado, y su finalidad es fortalecer la calidad de la vida
humana, sustrato material del nuevo concepto de Justicia.

El problema, entonces, radica en la forma como se cristalizan tales criterios, lo
cual se realiza a través de la ley o voluntad delegada del soberano.

La Justicia, entonces, sintesis dialéctica entre la igualdad y la libertad, contenida
en el Derecho, se desarrolla a través de la ley y, por tanto, ella no puede contenerlos,
desbordarlos o superarlos.

Asi lo entendi6 el constituyente colombiano de 1991 al establecer todo el talante
humanista del Derecho (la persona humanay su dignidad como centro vital de la
organizacioén: preambulo y articulo 1°), la cual tiene un conjunto de derechos
inherentes a su condicion humana (articulo 5), que no pueden ser desconocidos
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aunque no estén taxativamente consagrados en el texto (articulo 94) y que, cuando
ellos son reconocidos por Tratados Internacionales, prevalecen en el orden interno
(articulo 93); que en su aplicacion debe prevalecer el Derecho sustancial sobre
las formalidades (articulo 228), y que la Constitucion es el ndcleo de la actividad
colombiana (articulo 4). Esta es la configuradidmanista del Derechen la
Constitucion colombiana de 1991.

De lo anterior, se infiere que el nuevo paradigma juridico colombiano, de fuerte
contenido iusnatural, humanista y critico, se estructura en la Constitucion de
1991 como un marco con una finalidad especifica: preservar un orden justo
integrado por elementos de indole politica, econémica y social, lo cual requiere
de un ejercicio discursivo serio, como Unica posibilidad de integracién de estos
nuevos aspectos.

Lo anterior significa que el Derecho en Colombia, a partir de la expedicion de su
Constitucion en 1991, am marco juridico para la practica discursiva que
garantice un orden justd?or ello, los elementos que conforman este nuevo
concepto de Derecho son: la dignidad humana como fundamento; el reconocimiento
de los derechos inalienables de la persona; la prevalencia del Derecho sustancial;
y, la supremacia de la Constitucion. Veamos esto en detalle.

1.—El marco juridico.Expresa el preambulo de la Constituciéon colombiana de
1991 queEl pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, ...,
dentro de un marco juridico, democrético y participativo.

La anterior afirmacion y declaracion, como categoria conceptual, es muy
importante, porque el Derecho en Colombia, entonces: a) dimana del texto
constitucional; b) no es un conjunto normativo, como antafio nos ensefaron, sino
unmarco;es decir, el Derecho es una estructura referencial dentro de la cual se
desarrolla el conjunto normativo, su aplicabilidad y eficacia; c) el marco es
democratico;es decir, producto de la deliberacion; ypasticipativo, lo que
significa que se requiere una actitud y un compromiso responsable de todos de
ser actores del mismo, no sujetos y menos simples espectadores.

Consecuencia de lo anterior, es que el Derecho, entonces, debe concebirse como

la préactica discursiva de los operadores que integre dinamica y dialécticamente
hechos, normas y valores.
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2.—El orden.El mismo preambulo continta diciendo:que garantice un orden
politico, econdmico y social justo.

El marco juridico anteriormente descrito tiene, entonces: a) una finalidad: consolidar
unorden es decir, una armonia, un equilibrio entre los elementos de un todo o,
una especiahanera de estar colocadas las cosas o de sucederse en el espacio
o en el tiempo, cuando esta sujeto a una regla o nétrby;esta finalidad

tiene una cualificacién especial: debejssta,o sea, real, concreta, material, no
tedrica ni especulativa, ni dependiente de elementos extrafios a la misma realidad;
¢) el marco juridico esta integrado por elementos politicos, econémicos y sociales,
lo cual hace de él una unidad dindmica, tensional, dialéctica, pero, de
complementariedad, no de oposicién, altamente valorativa.

Lo anterior implica entender que el Derecho transciende las fronteras de la
dogmatica y la teoria, para convertirse en una pragmatica valorativa e integradora
de un nuevo orden.

El concepto deOrden Justo Constitucionade Colombia es, entonces, el
equilibrio, la armoniaque cualquier decision de autoridad competente debe
preservar desde sus propios elementos: la politica, la economia y las relaciones
intersubjetivas de convivencia.

Lo cierto es que lo analizado nos ubica en un gran espectro axiolégico y de
Derecho natural, humanista y critico, que lo enriquece, no sélo por retomar el
pensamiento aristotélié®sino porque hace de la actividad judicial todo un ejercicio
dinamico, dialéctico—discursivo propiamente dicho, que vivencia, optimiza y potencia
los principios y valores del proyecto de vida contenido en la Constitucién.

El Orden Justo, entonces, es la sublimacion y humanizacion de la justicia y el
Derecho, lo que nuevamente nos revive con mayor intensidad y vigor el clamory
reproche de Antigorfd,cuando expresano fue Zeus el que los ha mandado
publicar, ni la Justicia que vive con los dioses de abajo la que fijo tales
leyes para los hombres. No pensaba que tus proclamas tuvieran tanto poder
como para que un mortal pudiera transgredir las leyes no escritas e
inquebrantables de los dioses. Estas no son de hoy ni de ayer, sino de siempre,

92 MOLINER, Maria.Diccionario de uso del espafi@?® Ed. Gredos, Madrid, 1998, p. 551.
3 ARISTOTELES.La Politica Gredos, Madrid, 1999, 1252a; 1280,9.
° SOFOCLESAntigonaen Tragedias Gredos, Madrid, 1998, 449-450 (p. 265)
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y nadie sabe de donde surgieron. No iba yo a obtener castigo por ellas de
parte de los dioses por miedo a la intencién de hombre alguno.

3.— La dignidad humana como fundamenkstablece el articulo 1° que:
Colombia es un Estado social de Derecho..., fundada en el respeto de
dignidad humana

Si la Constitucion es el resultado del acto fundacional, ello significa que de éste
acto emergen dos realidades: el Estado y el Derecho. Corolario de lo anterior, es
que el Estado es de Derecho y que el Derecho regula la orgarfzgcaire

ambos se fundamentan en el respeto de la dignidad humana, concepto este que
ya fue elaborado antes.

Nos enfrentamos nuevamente, entonces, a la dinamica iusnaturalista humanista,
axioldgica, ética, contemporanea y critica, en donde la institucionalidad y la ley
son un instrumento mas, no los Unicos, en el ejercicio dialéctico que procura
conseguir el orden justo, Unico espacio idoneo en el cual puede desarrollarse,
integralmente, la personay su dignidad.

4.—Reconocimiento de los derechos inalienables de la per&draticulo 5°
de la Constitucién colombiana expreBhEstado reconoce, sin discriminacion
alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona.

Esta norma constitucional implica una vuelta al fundamento del Derecho y del
Estado (la dignidad humana). Este reconocimiento expreso de la corriente iusnatural
permite inferir que la persona es un actor de especial importancia en la vida
institucional, con gran impacto en el Derecho colombiano y por ello, el Estado y
sus autoridades se encuentran a su servicio (articulo 2 y 123).

5.—Prevalencia del Derecho sustanciastablece el articulo 228 de la Constitucion
que en la funcién puablica de impartir justipi@valecera el Derecho sustancial.

% Al respecto, Ferrajoli expresa:el.poder es el presupuesto del Derecho y el Derecho es el
fundamento del poder, en el sentido de que no existe ningun Derecho sin un poder capaz de hacerlo
respetar, y no hay poder, al menos en los ordenamientos modernos, que no encuentre su fundamento
en el Derecho. Pero esta relacion puede ser interpretada también no como una implicacién reciproca,
sino como una reciproca oposicion. El poder —todos los poderes—tienden a acumularse siempre en
formas absolutas, y el Derecho, a su vez, por lo menos en la Edad Moderna, se configura como una
técnica de ordenacion y, por tanto, de limitacion y minimizacion del pe@RRAJOLI, Luigi.

Jueces y politicenDerechos y LibertadeJrotta, Madrid, p. 63.
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Esta descripcion constitucional significa que lo que debe buscar el Juez es
maximizar los principios o valores que se encuentran en debate y riesgo, por
encima de aspectos procedimentales o formales. El juez, por tanto, no es el
simple aplicador de la ley, sino el optimizador de los elementos constitucionales
del orden.

El Juez, entonces, pasa del segundo nivel del positivismo formalista en donde
simplemente es un aplicador de normas, a un primer plano en donde se convierte
en hacedor del Derecho, como agente que hace factible la pretension de correccién
del Derecho, entendida ésta como la necesidad de hacer realidad la igualdad
desde lo politico, lo econdmico, y lo social, o que constituye el orden justo.

Este giro copernicano es la traslacion del pensamiento juridico colombiano centrado
en la concepcion romanogermanico del Derecho que lo concibe formalmente y
de origen legislativo, hacia la concepcién anglosajona cuyo centro juridico lo
constituye la actividad del Juez, a través de un ejercicio racional y razonable, con
todos los riesgos que ello implica en una sociedad como la colombiana. Esta es la
verdadera revolucion que trae el texto constitucional colombiano de 1991.

6.— Unica fuente del Derechdstablece el articulo 230 en su inciso segundo
guela equidad, la jurisprudencia, los principios generales del Derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

Esta afirmacion nos dice que en Colombia, las fuentes del Derecho, formales y
materiales, practicamente desaparecieron, por cuanto el Derecho sélo tiene una
fuente: la Constitucion.

Ahora bien, el inciso primero del citado articulo preceptidagigieces, en sus
providencias, so6lo estdn sometidos al imperio de la Ley.

Aseveraciones de esta indole nos impulsaria a pensar que la Unica fuente del
Derecho es la ley positiva; es decir, la ley escrita y dictada por el legislador
democréaticamente elegido, lo cual es erroneo. Otro podria pensar que existe una
contradiccién en mi afirmacion con el texto constitucional trascrito; pero, tampoco
es asi porque, como se vera en el punto siguiente, la Ley referida en la precitada
clausula constitucional es la propia Constitucion, por expreso mandato de ella
misma (articulo 4).
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Lo expuesto significa que la ley a aplicar por el Juez es la Constitucion, lo que le
da a éste instituto un caracter fuertemente normativo, lo cual estd acorde con la
practica discursiva que se viene predicando en este escrito.

Por lo anterior, las clasicas fuentes del Derecho pasaron, al menos en Colombia
y a partir de la expedicidén de su Constitucion en 1991, a ser criterios auxiliares de
la actividad judicial; es decir, a ser meros referentes para el ejercicio discursivo,
pero, no para ser aplicados en forma directa.

7.—Supremacia constituciondt! articulo 4° de la Carta Politica nos dilucida la
ambivalencia descrita en el punto anterior, pues en dicho texto se ldeaque:
Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.

La descripcién constitucional trascrita nos consagra el caracter de Ley de leyes
(Norma normarun) de la ConstitucioOn y, de contera, nos define la supremacia
constitucional que tiene grandes implicaciones en todo el Derecho colombiano
por el impacto que ello generay, por el especial activismo judicial que propicia la
misma Constitucion en acciones como la de tutela y la publica de constitucionalidad.

Asi, pues, si el juez en su actividad cotidiana tiene que inaplicar la ley escrita 'y
acudir al elemento metalegal fundameffidh Constitucion (articulo 4), debe
realizar tal tarea como un imperativo ético.

Ahora bien, como la Constitucion es norma de normas, toda persona que en
cualquier momento tenga en sus manos la posibilidad de decir qué es el Derecho,
debe, imperativamente, aplicar la Constitucion cuando asi lo exija la realidad
normativa.

4. A MANERA DE CONCLUSION

Luego de lo analizado en esta disertacion, puedo concluir, efectivamente, que la
actual arquitectura constitucional colombiana trae un nuevo concepto de Derecho
(marco juridico para la practica discursiyg su correspondiente configuracion

de la Justiciadqrden justo, integrado por elementos politicos, econémicos,

% ARISTOTELES Etica NicomaqueaGredos, Madrid, 1993, 1137b15 — 35; 1138a.
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sociales y culturalgsy que tiende a que el Juez sea protagonista de la
transformacioén real de las condiciones existenciales del pueblo colombiano.

Este concepto, que se atempera a la discusion contemporanea, implica un ejercicio
democratico, responsable y conectado con el contexto y con miras al mejoramiento
de la calidad de vida de los colombianos, en donde la figura central del devenir
social, politico y juridico es el Juez y no el legislador.

Ahora bien, la anterior afirmacién es problematica en si misma, por cuanto encierra
aspectos criticos en su operatividad. En efecto, existe una corriente fuerte que se
origina en epositivismo democraticgpermitanme llamarlo asi, porque discute
precisamente el cardcter democratico del Juez de Constitucionalidad en sede
institucional, como Ultima ratio para decidir qué es el Derecho, concluyendo que
su naturaleza no es democraticapmo si lo es la esencia del legislador ordinario.

Empero, estudios como los de Rawls, Dworkin, Alexy y Habermas son claros en
expresar lo contrario. No obstante, el caso colombiano debe ventilarse a partir
del articulo 239 de la Constitucion, en cual en su segundo inciso contiene un
mecanismo altamente democratico y depurado, no sélo en la escogencia misma
de cada uno de los magistrados que integran la Corte Constitucional (eleccién por
el Senado de la Republica, institucion democratica de eleccién popular directa y
que simboliza la soberania nacional [articulo 9 y 154, inciso final]), sino por el
origen mismo de las ternas presentadas al Senado sobre la cuales ha de definir.

Asi, entonces, el mecanismo democrético indirecto que depura y racionaliza el

proceso de elecciéon de los magistrados de la Corte Constitucional, dirime en su
favor la controversia democratica planteada. No obstante lo anterior, este debate
trasciende los fines del presente trabajo y, por ello, sera fruto de otra investigacion.

Finalmente, lo anterior nos permite afirmar que el Derecho colombiano requiere
de nuevos operadores judiciales y abogados, acorde a sus exigencias; es decir, se
necesitan dispensadores con mentalidad contemporanea sobre este conocimiento
y practica tan preciados para la vida de los pueblos y, tan urgido en nuestra
realidad, dado el grado de impunidad y morosidad con que se tramitan los juicios

y su pobre incidencia en el desarrollo social; operadores juridicos que justifiquen

9 GARGARELA, RobertolLa justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del
poder judicial Ariel, Barcelona, 1996.

152



EL DERECHO JUSTO EN LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991

argumentativamente sus decisiones y que sean competentes para resolver los
conflictos que se presenten entre principios o entre valores, a través de un ejercicio
racional y razonable de ponderacién, en un ambito cada vez mas conflictivo y
complejo.

En esta nueva exigencia nacional es indispensable que las facultades de Derecho
actualicen sus pénsumes, dinamicen su ensefianzay, sobre todo, que contextualicen
sus practicas, a fin de lograr, en un futuro no muy lejano, cristalizar, desarrollar y
consolidar este particular proyecto de vida constitucional.
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