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INTRODUCCION

Una de las cuestiones mas inquietantes para el constitucionalis-
mo contemporaneo, parte por enfrentar a los sistemas juridicos con
las condiciones politicas de los Estados, en este supuesto la relacién
con el Estado colombiano supone una interrelacién directa con el
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conflicto armado interno [CAl], el cual infiere una relacién directa
no solo con las clausulas pétreas constitucionales, sino con las dina-
micas de interpretacién del texto constitucional.

En este sentido para la tradicién constitucional colombiana, ha
sido complejo entender como entonces las acciones legislativas, y
las modificaciones constitucionales resultan inquietantes a la tradi-
cién juridica contemporanea, en la medida que superan las con-
diciones formales y pasan a ser analizadas bajo el paradigma de
un nuevo orden constitucional, que entiende la construccién dog-
matica de la Constitucién en su dimensién politica y su dimensién
juridica (Restrepo & Castano, 2019)

El punto estructural de este andlisis, plantea entonces una cons-
truccidn teorética y metodolégica de los argumentos estructurales
que dan cuenta si en efecto el constitucionalismo soporta todas las
modificaciones constitucionales y legales que se derivaron de la fi-
nalizacién del conflicto armado interno, como un nuevo margen de
comprensién de las instituciones constitucionales,

La constitucionalizacion:

La constitucionalizacién, a pesar de no contener un significado
permanente al cual recurrir para su comprensién, puede de manera
aparente, ser entendida como aquel fenémeno o proceso bajo el
cual un ordenamiento incorpora un carta fundamental que conten-
dra elementos materiales y axiolégicos tales como, valores y prin-
cipios que a su vez, hardn de criterios de validez de las normas
que jerarquicamente se encuentran en un nivel inferior, a partir del
reconocimiento de una norma suprema como lo es la Constitucién,
en tanto esta “presupone un cuerpo politico articulado y complejo
formado por cuerpos distintos, por equilibrios y proporcionalidad
entre los distintos poderes que coexisten al mismo tiempo.” (Fio-
ravanti, 2009, p. 18). Es decir, la ley y su posicién en la estructura
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piramidal se ve transformada, de ese modo, se ve en la necesidad
de cederle paso a la Constitucién para que esta se convierta en
el elemento central del sistema juridico y sea la que condicione la
validez e interpretacion de lo que se encuentre jerarquicamente por
debajo de ella.

Sin embargo, la definicién anterior, puede resultar bastante ex-
tensa, y no permite entender la constitucionalizaciéon desde su com-
plejidad, pues de acuerdo con Guastini, la constitucionalizacién,
concretamente, es cuando el ordenamiento se deja empapar por
las normas constitucionales y por ello encaminara cualquiera de sus
actuaciones en razén las disposiciones constitucionales, caracteri-
zadas por condicionar “tanto la legislacién como la jurisprudencia
v el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos asi como las
relaciones sociales.” (2009).

En consecuencia, para hablar de un ordenamiento juridico
constitucionalizado, habra que analizar las condiciones propuesta
por Guastini, de dichas condiciones, la nimero 1 y niimero 2, son
necesarias para hablar de constitucionalizacién, en tanto se convier-
ten en condiciones inherentes para la existencia de un ordenamien-
to juridico constitucionalizado, las demas (3-7) tendran un grado
diferente, y por lo general al cumplirse una, otra lo hara subsecuen-
temente.

En primer lugar, se tiene la Constitucion, esta debera ser rigida y
escrita, ademas debera tener una especie de blindaje que la proteja
de la legislacién ordinaria, de modo que estara protegida de cual-
quier modificacién infundamentada que pretenda dejar sus disposi-
ciones sin vigor, puesto que la Constitucién, como ya se dijo, pasa a
tener una posicién predominante sobre las leyes ordinarias, de ma-
nera que generar cualquier cambio en las normas constitucionales,
solo podra hacerse mediante un procedimiento méas complejo que
el de la misma creacién de las leyes. En ese sentido no solo se sigue
la idea de que la Constitucién es en si misma un conjunto de nor-
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mas, sino que ademas se entiende como barrera al abuso del poder
politico, asi lo expresa (Guastini, 1999) “el término “Constitucién”
denota no ya una organizacién politica cualquiera, sino una orga-
nizacion politica liberal v garantista. La Constituciéon es concebida
aqui como limite al poder politico” (p. 163).

De esa condiciéon se deriva lo que se entiende por supremacia
constitucional, de modo que esta “determina la existencia politica
y juridica del Estado, fija de manera formal y material el alcance
de todas las normas que integran el ordenamiento juridico (Restre-
po, 2018, p.47) al ser un agregado de principios y de valores que
inspiran el contenido constitucional y al convertirse en el referente
perfecto para desarrollar los derechos fundamentales y garantizar
su efectiva realizacion, por ello ya no solo se estaria hablando de
una supremacia formal de la Constitucion, sino que también se esta
en presencia de una supremacia material, en tanto “la Constitucién
vincula al juez mas fuertemente que las leyes, las cuales solo pue-
den ser aplicadas si son conformes a la Constitucién (Amaya, 2013,
p. 75)” (citando a Garcia De Enterria)

La segunda condicién consiste en la existencia de un Tribunal
Constitucional que haga las veces de protector y custodio de la
Constitucién en su integralidad, en el caso del ordenamiento juri-
dico colombiano, de manera general y a raiz del articulo 241°, sera
la Corte Constitucional la que asegurara la supremacia de la Cons-
titucién, vy tendrd como una de sus atribuciones esenciales, “reali-
zar control constitucional rogado, formal v material sobre todos los
actos reformatorios de la Constitucién” (Restrepo, 2018, p. 166);
ese control de constitucionalidad en cabeza de la Corte Constitu-
cional toma como modelo el control de constitucionalidad en el
caso estadounidense, derivado de la Sentencia Madison vs Mar-
bury, de modo que “a partir de los postulados de la Sentencia es
que cualquier juez que se enfrente a una norma constitucional debe
inaplicarla, estableciéndose de esta manera el control “difuso” de la
constitucionalidad” (Carbonell, 2006).
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Asi, a partir del modélico caso, se puede extraer lo siguiente:
(1) el poder normativo y la supremacia de la Constitucién; (2) la
aplicabilidad directa del texto constitucional por todos los jueces y
tribunales vy, (3) la posicién del Tribunal Supremo como el guardian
v el maximo intérprete de la Constitucién (Amaya, 2013). Por ello,
dicho control que es por medio de via de excepcidn se trata esen-
cialmente de un control a posteriori, que lo que permite es que a
una disposiciéon que resulte incompatible con la Constitucién se le
reconozca su legitimidad o su contenido inconciliable con la Cons-
titucién aun después de haber entrado en vigor.

Las siguientes condiciones (3, 4, 5) estan estrechamente relacio-
nadas; la tercera, por un lado, habla sobre la fuerza vinculante de la
Constitucion, proveniente del contenido de i) los principios genera-
les y ii) ademas las disposiciones programaticas que intrinsicamente
contienen derechos sociales, dicha condicién con sus respectivos
elementos serd analizada con mas detenimiento méas adelante; la
cuarta condicién refiere a la sobreinterpretacion de la Constitucion,
de manera que lo que busca es subsanar los vacios que pueden re-
sultar de una interpretacion literal, dirigiéndose a una interpretaciéon
extensiva, en ese sentido se pronuncia la Corte Constitucional en
Sentencia C-034 de 2006 al contemplar lo siguiente:

“A través de este tipo de interpretaciéon, a la que se refiere tam-
bién Guastini en otros de sus trabajos se pueden extraer del tex-
to constitucional innumerables normas implicitas, no explicitas,
idéneas para regular casi cualquier aspecto de la vida social y
politico, y por ende, idéneas también para condicionar de for-
ma muy incisiva el contenido de una parte del ordenamiento
juridico” (Corte Constitucional , 2006).

Por otra parte, la condicién nimero 5 contempla el deber de
aplicacién directa de las normas constitucionales, en tanto estas re-
gulan relaciones de diversas indoles que le otorgan tal caracter de
vinculatoriedad que hace que, en efecto, la aplicacién de estas sea
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de naturaleza directa, esta condicién, a su vez estad directamente
relacionada con la condicién 3°. En ese sentido, la Corte Constitu-
cional expresa:

“Esta quinta condicién para la constitucionalizacién del orde-
namiento juridico tiene que ver con dos cuestiones: a) el enten-
dimiento de que la Constitucién rige también a las relaciones
entre particulares y no es un texto dirigido solamente a las auto-
ridades u 6rganos publicos; b) que todos los jueces pueden apli-
car la Constitucién, incluso sus normas programaticas o normas
de principio” (Corte Constitucional , 2005)

Por ultimo, se encasillan las condiciones 6° y 7°, siendo la pri-
mera; la interpretaciéon conforme a las leyes, esta tiene que ver con
el deber hermenéutico de la ley, que lo que pretende es encontrar
la correcta armonizacion entre la ley y la Constitucién para asi fun-
dar un sistema de decisiones que atienden a criterios de coherencia
que seran atendido por un juez en ejercicio de sus funciones. La
condicién dltima pero no menos importante es la 7° y consiste en la
influencia de las Constitucion sobre las relaciones politicas, esta es
una de las condiciones méas complejas en tanto dependen de varias
condiciones: “el contenido mismo de la Constitucién, la postura de
los jueces (sobre todo del tribunal constitucional, cuando existe tal
tribunal), la postura de los 6rganos constitucionales y de los actores
politicos.” (Guastini, 1999, p.163).

Como ya se dijo, las condiciones planteadas anteriormente, son
necesarias, y un ordenamiento que no las satisfaga no podra osten-
tar la calidad de ser un ordenamiento juridico constitucionalizado,
frente a las demas condiciones, tales como; la sobreinterpretacién de
la Constitucién, la aplicacién directa de las normas constitucionales,
la interpretacién conforme a las leyes, y la influencia de la Consti-
tucién sobre las relaciones politicas; no se ahondara, puesto que las
que se pretendian identificar gracias a su caracter de obligatoriedad
para hablar de constitucionalizacién eran la 1) Constitucién rigida;
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la 2), garantia jurisdiccional de la Constitucién, y posteriormente
la 3), la fuerza vinculante de la Constitucién. Las demas se iran
cumpliendo progresivamente, pero iran desprendiéndose de las 2
primeras y como se dijo, se iran perfeccionando subsecuentemente.

Ya esbozadas las condiciones de la constitucionalizaciéon plan-
teadas por (Guastini, 2003), del proceso de constitucionalizacion
como una transformacioén, se puede ver claramente un cambio en
el sistema de fuentes, de manera que la clasica pirdmide normativa
kelseniana ya no sera la estructura determinante para entender el
ordenamiento juridico, sino que va, y gracias a las dindmicas que
trae consigo un proceso de constitucionalizacion, lo relevante sera
la existencia de un compendio de derechos, principios, valores y
reglas, que convergeran entre si y estaran en funciéon de darle razén
de ser y un sentido al ordenamiento, para que este en sus dinami-
cas atienda v se ajuste a las realidades sociales, situacién que no
era del todo posible bajo un sistema legalista, pues este atendia las
circunstancias inicamente en la medida de que la ley asi lo contem-
plara, dejando un amplio margen de insatisfacciones en diversos
escenarios.

Por Gltimo, otra manera de entender las complejidades del cons-
titucionalismo seria a partir de la influencia que logran los derechos
fundamentales (Restrepo, 2018, p. 57) dentro el cuerpo normativo
de un ordenamiento y la manera en cémo confluyen entre si, brin-
dando la posibilidad de entender a la Constitucién misma como
un conjunto de derechos fundamentales, en ese sentido, la Cons-
titucién entendida como un integrado de normas fundamentales,
normas que se diferenciaran de las demas, al ser en ese sentido
“normas que disciplinan las relaciones entre el Estado y los ciu-
dadanos, por ejemplo, las eventuales normas que reconocen a los
ciudadanos derechos de libertad.” (Guastini, 1999). Por ello, y rela-
cionado con lo que se ha venido hablando, especialmente a partir
de las condiciones planteadas por (Guastini, 2003), los derechos
fundamentales cobran relevancia a partir de lo que ya se mencioné

-405-



Derechos fundamentales y sociedad
DOIL: http://dx.doi.org/10.35985/9789585147959

como el control de constitucionalidad a cargo de una jurisdiccién
encargada de velar por preservar la supremacia constitucional, en
virtud de que este es considerado como una fuerza antimayoritaria
que viene del constitucionalismo norteamericano, pues de alli viene
“el poder de interpretar u aplicar la Constitucién, en asuntos de la
mayor trascendencia, contra los deseos de una mayoria legislativa,
la cual a su vez es impotente para modificar la decisién judicial (Vi-
lla, 2012, p. 68)

Asi, los derechos fundamentales cobran importancia puesto que
actiian como una forma de blindaje del peligro que puede conllevar
las decisiones de la mayoria, por ello es pertinente citar a Robert
Alexy, y su definicién de derechos fundamentales como aquellos
que poseen “posiciones tan importantes que su otorgamiento o
no otorgamiento no puede quedar en manos de la simple mayoria
parlamentaria” (p. 406), por esto, los derechos fundamentales van
adquiriendo connotaciones politicas y empiezan a guardar una es-
trecha relacién, de ahi, la sujeciéon de los derechos fundamentales
al concepto de la democracia, garantizando con esto la manera con
la que “los derechos fundamentales se anclan a la teoria politica.”
(Rivadeneira, 2012, p. 32).

Por eso se sigue insistiendo en la tesis de que los derechos fun-
damentales, en ultimas se presentan como el escudo protector a
los abusos de las mayorias, contraponiendo la manera tradicional
en como se ha venido entendiendo el concepto de democracia,
pues esta, la democratia, del latin, v a su vez del griego démokratia,
segun la RAE, significa una “forma de gobierno en la que el poder
politico es ejercido por los ciudadanos” sin embargo esta definicién
resulta demasiado amplia v deja numerosos vacios, por eso y frente
a esas definiciones que no resuelven en si mismas el problema de
la democracia, al entenderla como la voz de las mayorias, es que
entran los derechos fundamentales a perfeccionar el sentido de la
democracia y a buscar el equilibrio entre las decisiones mayoritarias
y minoritarias. Esto se sustenta en lo siguiente:
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“La democracia no se define como el poder omnimodo de la
mayoria, sino como el compromiso constitucional y cultural con
la garantia de los derechos intangibles de las minorias, lo cual
implica un conjunto de limitaciones institucionales y sociales a
la soberania mayoritaria” (Amaya, 2013, p. 125)

De ese modo, los derechos fundamentales se vuelven vitales en
los procesos de constitucionalizacién, en tanto el ordenamiento se
ve enriquecido por la existencia de dichas concesiones fundamen-
tales que se extraen de las normas juridicas, se estaria hablando
de concesiones normativas en el sentido de que “su exigencia y
exigibilidad esta condicionada a que una norma juridica asi lo de-
clare y le conceda la titularidad a un sujeto determinado” (Restrepo,
2018, p. 57). Los derechos fundamentales se vuelven en un ele-
mento inherente a los cuerpos normativos de determinado Estado,
que, junto con otros elementos, le daran tal caracter de integralidad
que haran palpable la idea de hablar de Constituciones con fuerza
vinculante. (Guastini, 2003).

En ese orden de ideas, respecto a lo aqui dedicado a los de-
rechos fundamentales, se concluye diciendo que a pesar de estos
atender a criterios de diversas naturalezas, la tesis que se defiende
aqui es la de los derechos fundamentales como un mecanismo de
proteccién, en el que ese margen de proteccién llega cada vez y
con mas fuerza a espectros mas amplios, con la ayuda de un Tri-
bunal Constitucional proactivo que dirija su ejercicio en funcién de
la satisfaccion de los derechos fundamentales de los asociados, sin
desconocer que en un Estado habra minorias que requeriran una
especial proteccion, por ello debera en su pensar institucional reco-
nocer “el papel de los derechos fundamentales como leyes del mas
débil. Todos los derechos fundamentales son leyes del méas débil

en alternativa a la ley del mas fuerte que regiria en su ausencia.”
(Ferrajoli, 2016, p.118).
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Finalmente, y frente al contenido politico de los derechos funda-
mentales y su vital relevancia al momento de hablar de constitucio-
nalizacion, se reitera su importancia, pues a partir de la instauracién
de un nuevo orden constitucional en Colombia, “las autoridades
estatales dejan de cumplir una funcién pasiva y pasan a ocuparse
de la realizacién de los derechos fundamentales en tanto condicién
de legitimidad del sistema” (Restrepo & Castano, 2019, p. 39), esto
también permite una lectura diferente, a través de los fallos de la
Corte Constitucional, donde empiezan a tener relevancia no solo
los derechos fundamentales, sino a su vez los derechos sociales
fundamentales, la Corte Constitucional en Sentencia T-205/1997,
expresa que: “los derechos a prestaciones en sentido estricto o dere-
chos sociales fundamentales son aquellos en los cuales el titular del
derecho fundamental tiene competencia para exigir judicialmente la
efectividad de ese derecho’ en esa medida, los méargenes de eficacia
del Estado también se miden atendiendo a los derechos sociales
fundamentales que tiene que ver con el deber prestacional del Es-
tado, y que en Colombia, a partir de la instauracién de un nuevo
orden constitucional, se materializa en Colombia a modo de un Es-
tado interventor -cuantitativo- y un Estado Constitucional y demo-
cratico -cualitativo- bajo el manto del Estado Social de Derecho.

El constitucionalismo en Colombia:

En Colombia, y a través de su historia constitucional atravesada
por diversos momentos claves tales como; la guerra de la indepen-
dencia contra Espanfa, hasta la promulgacién de la actual Constitu-
cién de 1991, donde se establece la organizacién politica del Estado
como una republica unitaria y democratica bajo el amparo del Esta-
do Social de Derecho, es que se teje “la idea del constitucionalismo
como artesania juridica y de las instituciones como instrumentos de
gobiernos y partidos para imponer el orden politico y la paz social
a los contenciosos pero virtuosos colombianos (Villa, 2012, pp. 52,

53 )”

-408-



Universidad Santiago de Cali ()
ISSN (en linea): 2744-8568 Re,(lultas

Ano 2021, Vol. 4 No. 1

Son varios los conceptos que pueden decirse han contribuido a
tejer las dinamicas del constitucionalismo en Colombia, y que han
sido a su vez elementos constantes del mismo, (Villa, 2012) las ex-
pone en su libro ‘cartas de batalla’, exponiendo en primer lugar el
republicanismo, debido a la prevalencia de una soberania nacional
que imper6 incluso en la Constitucién de 1886, asi lo consagraba el
articulo 2°, y que ademas, era propia del ejercicio de una democra-
cia representativa en la que “—al haber delegado el elector mediante
el sufragio su voluntad politica a quien lo representa— el centro de
gravedad del poder reside inevitablemente en los representantes y
en los partidos que los reagrupan, y ya no en el pueblo (Benoist,
2016)”, en este sentido el republicanismo en Colombia va a la par
con la época liberal en tanto

“el valor fundamental que anima al constitucionalismo es el de
la conservacién del orden social y politico del que todo deriva,
incluidos los derechos, que solo pueden encontrar una tutela
eficaz en la ley del Estado soberano representativo de ese or-
den” (Fioravanti, 2009)

De ese modo, como va se dijo, en Colombia, partiendo de la
constante del republicanismo como elemento que junto a otros han
estructurado la construccién del constitucionalismo, se derivan otros
tales como el centralismo; siendo “una herencia del periodo colo-
nial, caracterizado por un sistema politico burocratizado y jerarqui-
zado impuesto como una camisa de fuerza a la realidad heterogé-
nea y volatil de las colonias (Villa, 2012) citando a Claudio Veliz”.
Ademas, de manera sucinta, de este puede decirse que consistia en
que las funciones propias de un Estado estaban reservadas exclusi-
vamente a las autoridades nacionales, desatendiendo que el Estado
posee una estructura dispersa, en tanto la divisién del territorio esta-
ba dada en departamentos y provincias, sin embargo y muy a pesar
de esto, no les era reconocida ningin tipo de autonomia, puesto
que todo ejercicio por parte de estos se encontraba limitado por un
deber de sujecién al gobierno central. Por esto, este elemento re-
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presenta un elemento contradictorio al significado mismo de lo que
conlleva la constitucionalizacién, puesto que permite la concentra-
cién de poderes sobre la cipula central, restringiendo el alcance
que tiene la constitucionalizacién de servir de limite a los poderes
publicos, pero a su vez de garantizarle margenes de autonomia que
seran garantizadas mediante normas constitucionales (referencia a
Maurizio Fioravanti).

Y finalmente, siguiendo el estudio de (Villa, 2012), se toma a las
libertades publicas, no como un momento en especifico, sino como
un elemento que como se ha venido diciendo, ha contribuido a la
confesion del constitucionalismo en Colombia, las libertades publi-
cas tienen su antecedente formal en la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, como resultado de la Re-
volucién francesa (1789), de dicha declaraciéon se extraen una serie
de derechos vy libertades que eran tan limitados en el caso colom-
biano, que solo pertenecia a un margen reducido de ciudadanos, y
es solo posteriormente que se van consolidado, y van haciéndose
propios de cada individuo sin distincién alguna, ese momento es
hasta 1957, por tanto la conquista de los derechos en Colombia
sin discriminacién de diversas indoles, ha sido largo y complejo, al
respecto (Villa, 2012) afirma:

“las libertades politicas e individuales del siglo XIX, reconocidas
Unicamente a la poblacién masculina, letrada y propietaria de
tierras o rentas, se complementa con los derechos sociales y
econémicos del siglo XX, otorgados ahora desde (1957) a todo
nacional colombiano o extranjero residente sin discriminacién
formal alguna” (p. 61).

En ese sentido, y tras un breve recuento de cémo se ha venido
incorporando el constitucionalismo en Colombia, se evidencia la
manera en que todo el ordenamiento se ha venido impregnando
de normas constitucionales que han contribuido en gran manera
a servir como contra poder a las quizas exorbitantes atribuciones
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en cabeza de los diferentes 6érganos que conforman la estructura
del Estado, y a su vez , es claro como este ha servido a modo de
herramienta para encontrar las soluciones a la resolucién de temas
constitucionales sumamente complejos, esto ha hecho que a simple
vista el constitucionalismo en Colombia, que si bien no es perfecto,
si se vaya consolidando sobre bases sdlidas que permitan en un
futuro abordar las mismas discusiones constitucionales en temas de
diferente naturaleza.

Por eso, a partir de la Constituciéon Politica de 1991 y a partir
de lo expresado en el articulo 230° que expresa lo siguiente: “los
jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del de-
recho vy la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”,
atenerse a lo que contempla este articulo seria insuficiente, puesto
que habran temas constitucionales tan algidos que con la simple
recurrencia a la ley no sera suficiente, por eso debera valerse del
cuarteto ya mencionado -derechos, principios, valores, reglas-, y
debera moverse en ese sentido, representando asi una reconfigura-
cién, de lo que antes se tenia como una pirdmide normativa a un
cuadro constitucional que orientarén el devenir constitucional y a
la luz de la interpretacién, servira para condicionar la validez de las
normas de caracter infraconstitucional.

Ley
Resoluciones .
e Constitu
legislativas i
Resoluciones Valores
supremas

Es entonces como a través de la impregnacién del ordenamien-
to juridico de elementos tales como los principios, valores, reglas y
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derechos, que se acentia la idea de un orden juridico constitucio-
nalizado. La anterior grafica, muestra el transito del clasico siste-
ma normativo piramidal a lo que ahora puede llamarse como un
cuadro constitucional que, a diferencia de la piramide, no posee
jerarquias, es decir, cada uno de los elementos que en él convergen
poseen la misma importancia.

Siguiendo la linea del cémo se manifiesta la constitucionaliza-
cién en el ordenamiento colombiano, y siguiendo lo planteado por
Guastini (2003), en su condicién nimero 3° o mejor, seguin el ca-
racter vinculante de la Constitucién, en Colombia, como se eviden-
cia con la breve contextualizacién de esta corriente, los cambios han
sido variantes, pues frente al caso particular de la jurisprudencia se
evidencia cémo “la funcién del tribunal se introducia en el centro
del sistema, en el sistema de las fuentes y en la propia forma de
gobierno, cambiando de alguna manera su estructura (Fioravanti,
2009, p. 100)”, dicha cuestién, resulta de vital importancia en tan-
to el importante papel de un cuerpo colegiado que haga las veces
de guardian de la Constitucion evidentemente hace parte de las
dindmicas constitucionales, y surge como el camino a superar el
principio de estricta sujecién a lo que establece la ley, que ya no
se limita exclusivamente a esa sujecién, sino que se extiende al dar
paso a otras construcciones, mismas construcciones de las que no
se ha visto exento el ordenamiento colombiano, dichas dindmicas
se sustentaran a continuacion.

Tradicionalmente, se tenia como premisa predominante la po-
sicién bajo la cual la jurisprudencia era tenida meramente como
aquella que osaba de un uso exclusivamente conceptual, es decir,
no se contemplaba la idea de que esta adquiriera un peso juridico
tal que se convirtieran sus aportes, -materializados en el preceden-
te-, en el equivalente de fuente del derecho, que fuera capaz de
limitar el poder y la autonomia de los jueces y que se convirtiera en
un punto de partida para aplicar e interpretar el derecho
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Sin embargo, a la luz del Estado de Derecho, y su caracteristi-
ca de una casi que estricta legalidad, darle paso a la jurispruden-
cia como algo innovador, seria admitir que la idea de Estado de
Derecho se extiende y va mas alld que la mera sujeciéon a lo que
contempla la ley; pero a pesar de todo esto, lo que quiere decirse
no es que el precedente se oponga radicalmente al principio de
legalidad, sino al contrario, ambos pueden complementarse para
dar lugar a escenarios de diversas interpretaciones razonables que
se traduciran en seguridad juridica. Es como a partir de todo esto,
se van consolidando nuevas ideas y las concepciones tradicionales
van nutriéndose de mas sentido en tanto atiende a contextos que
antes desconocia.

Asi, en el caso colombiano, a través de las manifestaciones de
la Corte Constitucional, se extraen nuevas tendencias que permiten
dar cuenta de la relevancia jurisprudencial, por ello, se tiene, por
parte de los jueces y particulares, un deber de derecho objetivo de
aplicar normas y basar sus decisiones conforme a la interpretacién
que frente a casos analogos ya hayan hecho los jueces; por otro
lado esta la configuracién de un deber de derecho subjetivo, que
se sustenta en el principio de la igualdad, en tanto los particulares
tienen el pleno derecho a obtener un trato igualitario en sus casos,
es decir, a que sus controversias sean decididas de conformidad con
los casos que sean facticamente similares y que hayan sido resueltos
de manera uniforme por los jueces, todo esto atendiendo a unos
altos niveles de coherencia.

Es entonces como frente a este deber de sujecién de los jueces,
al precedente, sea horizontal o vertical, se da una contraposicién
entre la autonomia judicial y el deber de coherencia y obediencia
frente al ya mencionado precedente, sin embargo y a pesar de esa
autonomia judicial de que gozan, se ve limitada porque el aparta-
miento injustificado del precedente por parte de un juez, lo lleva a
incurrir en una via de hecho, sea de defecto sustantivo o por desco-
nocimiento del precedente constitucional, siendo el primero aquel
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distanciamiento del precedente judicial ordinario sin justificacién,
y por ultimo siendo el segundo, y a juicio propio el méas grave, la
desatencién de los precedentes fijados por la Corte Constitucional,
violando asi la supremacia constitucional v negando su evidente
superioridad (Lépez, 2017).

Es por esto, que a la luz de materia jurisprudencial, en Co-
lombia, especialmente la Corte Constitucional se ha esforzado por
construir bases sélidas que den cuenta del peso juridico que po-
see el precedente constitucional, sin que sea demeritado su valor, y
propendiendo porque cada vez el apartamiento de este por parte
de los jueces sea aminorado y sea Gnicamente cuando hayan ar-
gumentos de peso y suficientes que demuestren que el problema
juridico puede ser resuelto de otra manera, pues un apartamiento
del precedente sin motivos conlleva a una incoherencia decisional
que se traduce en inseguridad juridica, v una clara contradiccién a
la premisa de que las decisiones constitucionales son vinculantes e
incluso una agresion al principio de la supremacia constitucional.

Esto a la luz de la interpretacién, demuestra que la labor silogis-
tica por parte de los jueces es superada, pues ahora se hablara de
una interpretacién judicial estabilizada que por regla general debe-
ré prevalecer sobre cualquier otra opcién de interpretacién (Lépez,
2017), ademas, esto demuestra a la luz de la constitucionalizacién,
un derecho que se acopla mas a las pretensiones sociales, en tanto
estd integrando una amalgama de principios, que seran concreti-
zados no solo por el legislador y el juez, sino por otros érganos
del Estado, y que resultaran de suma utilidad puesto que “el con-
tenido normativo constitucional se complementa con dos nuevas
instituciones: los valores y los principios constitucionales” (Restrepo,
2018, p. 40).

Por eso, siguiendo la linea de la interpretacién judicial y la su-
jecién de esta al precedente constitucional, si se recalca el valor de
los principios es porque estos “le permiten al juez constitucional

-414-



Universidad Santiago de Cali ()
ISSN (en linea): 2744-8568 Re,(lultas

Ano 2021, Vol. 4 No. 1

inaplicar una regla cuando esta pueda lesionar de forma ostensible
un principio constitucional (Restrepo, 2018 , p. 40)”. Por ello el co-
rrecto ejercicio del derecho en cabeza del poder judicial, asegura la
salvaguarda de las libertades individuales y representa un limite al
desbordamiento del poder estatal.

Con todo lo anterior, se estd nuevamente frente a una contra-
posicién, pues a la luz del ya citado articulo 230°, la jurisprudencia
se presenta como criterio auxiliar, y no corresponde con el esfuerzo
labrado por la Corte Constitucional por otorgarle la importancia y
el valor que en verdad merece, y es por ello que esta labor no ha
sido facil, pues “la jurisprudencia en Colombia habia sido senalada
como una fuente secundaria del derecho, y aunque se reconocia su
importancia en el desarrollo de la interpretacion del algunas normas
juridicas, su posicién era, en términos generales, marginal (Medi-
na, 2017, p. 19)” es decir, predominaba la interpretacién acorde al
tenor literal de la ley, y pretender la adecuacion de los jueces a las
discusiones ya resueltas en casos anteriores con contenidos factica-
mente similares, se traduce en una complejidad y en una carrera de
largo aliento.

Conflicto armado interno y constitucionalizaciéon

El conflicto armado en Colombia, ha sido una dura batalla, que
gracias a sus dinamicas adelantadas por sus actores -regulares e
irregulares conforme al DIH- ha dejado numerosas victimas, frente
a esto se va dando la necesidad de hablar del deber de proteccién
en cabeza del Estado como una de sus funciones primigenias y con
ello, la iniciativa de buscar salidas negociadas para llegar asi al cese
del conflicto, para el caso especifico, y a pesar del conflicto haber
tenido antecedentes de hace mas de 50 anos, es solo hasta las ini-
ciativas de negociacién con el entonces grupo armado al margen de
la ley, FARC-EP y el Gobierno Nacional en cabeza del presidente
Santos, que puede hablarse de la constitucionalizacién del conflicto
armado en Colombia.
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Asi, constitucionalmente, y conforme a la estructura del Estado
es la rama ejecutiva la que por excelencia ha sido llamada para pro-
mover acciones contundentes hacia la busqueda de la paz, de ese
modo en Sentencia C- 047 de 2001, se entiende que es el legislador
quien delega en el Presidente de la Republica el “preservar el orden
publico, por lo que resulta congruente que el legislador le atribuya
facultades en torno al manejo de la paz en el conflicto armado in-
terno” (Corte Constitucional, 2001). En esa linea y a partir de cémo
“la Presidencia de la Republica vy el poder ejecutivo han tenido un
rol protagénico en lo que tiene que ver con las politicas de paz des-
de 1982 hasta hoy.” (Tawse-Smith, 2008)”, que ese papel activo
y las iniciativas dirigidas por el ejecutivo, ademas de sus contribu-
ciones por buscar soluciones a las acciones de conflicto, que puede
empezar a hablarse de un reconocimiento constitucional del CAl,
precisamente porque esas acciones de buscar salidas negociadas
al CAl por parte del ejecutivo, implica de suyo un reconocimiento
del mismo -CAl-, que para algunos sectores no era mas que una
amenaza terrorista.

De ese modo, y gracias a las dindmicas adelantadas por el eje-
cutivo, resulta otra arista importante y lo son los derechos socia-
les, relacionados con el deber prestacional del Estado, que van co-
brando importancia, especialmente cuando se trata de atencién a
las victimas que haya dejado el conflicto, esto en conexidad con la
constitucionalizacién resulta importante en tanto ahora con un re-
conocimiento del CAl, los derechos y en especial los de las victimas
se veran impregnados de las disposiciones constitucionales, lo que
no solo permitira que los derechos sean efectivamente garantizados,
sino que también se extrae que “el orden social justo que preconiza
la Carta pueda servir de elemento socio-integrador, para que los
conflictos, fenémenos normales de una sociedad, no trasciendan a
generar o reforzar reacciones armadas que resquebrajen el poder
legitimo del Estado.” (Contreras, 2003).
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Por ello y con la atencién que se le esta dando aqui al concepto
de derechos sociales, (Arango, 2012) afirma que “lo que distingue a
los derechos sociales fundamentales de otros derechos fundamenta-
les es que son derechos de prestacion en sentido estrecho, es decir,
derechos generales positivos a acciones facticas del Estado” (pp.
37-38). Con esa relaciéon entonces y frente al CAl, la carga de obli-
gaciones en cabeza del Estado se vuelve mayuscula, en el sentido
de que, a partir de la Constitucién Politica de 1991, el constitucio-
nalismo en Colombia y como venia siendo entendido se transfor-
ma, de modo que se pone “en manos del Estado la prestacién de

servicios satisfactores de necesidades individuales no realizables por
el individuo.” (Landwerlin, 1984, p. 216).

Por ultimo, resultaria poco acertado afirmar que todas las victi-
mas estan en condiciones de hacer exigible el cumplimiento de los
derechos que comprenden el deber prestacional del Estado para
restaurar la calidad de victimas, puesto que se entiende que respecto
a la colectividad, las victimas resultan en una posicién de exclusion,
v es por ello que a la luz del constitucionalismo, lo que se busca es
confiar su proteccién en un tribunal que sirva de portavoz para la
satisfaccién de sus derechos, que se evidenciara en los programas
de reparacién, sea judicial o administrativa; esto atiende entonces
a margenes que aseguren la autodeterminacién, la dignidad v la
supervivencia de las victimas, fundamentales para el desenvolvi-
miento dentro de un Estado, que lo que haréa es equilibrar, gracias
a la exigencia judicial de la prestacién de los derechos sociales, las
relaciones frente a los que no han sopesado las consecuencia del
CAl, y asi, asegurar escenarios de restauracién en un plano integral.
Lo anterior soportado en la siguiente cita:

“El reconocimiento de los derechos sociales como derechos
plenos no se alcanzara hasta superar las barreras que impiden
su adecuada justiciabilidad, entendida como la posibilidad de
reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al
menos de algunas de las obligaciones que se derivan del dere-
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cho” (Courtis & Avila, La proteccién judicial de los derechos
sociales , 2009)

Momentos clave para hablar de constitucionalizacion
del CAI:

Frente a lo que se ha venido hablando, y la relacién que aqui
se ha pretendido esbozar del concepto de constitucionalizacién, de-
rechos sociales y CAIl, es necesario observar bajo qué diligencias
se han adelantado cambios que han hecho posible el poder hablar
de la constitucionalizaciéon del CAl. De ese modo, las acciones ade-
lantadas por el entonces Presidente de la Republica Juan Manuel
Santos y su Gobierno, correspondian a su voluntad de negociar una
solucién al CAL

Es asi como inicia acercamientos con las FARC-EP en los cua-
les “entre septiembre de 2010 y febrero de 2011 se discutieron las
condiciones para llevar a cabo la primera reunién preparatoria del
Encuentro Exploratorio entre plenipotenciarios de las delegaciones
del Gobierno Nacional y las FARC-EP” (Oficina del Alto comisio-
nado para la paz- Presidencia de la Republica, 2018). A raiz de esos
encuentros secretos y sostenidos con las FARC-EP, en lo corrido del
ano 2012, se anuncia como propdsito de las partes -Estado Colom-
biano y FARC-EP- establecer una Mesa de conversaciones, en ese
sentido, la paz ya no se presentaba como mero ideal, sino que se
representaba ahora como un fin y un medio, para la construccién
de la misma, en un pais que tanto ha sufrido las consecuencias so-
ciales, econémicas y ambientales de dichas confrontaciones, y esto
en efecto, resulta importante al hablar de constitucionalizacion.

En ese orden de ideas, mientras se adelantaban conversacio-
nes exploratorias con las FARC-EP, “en paralelo el Gobierno Na-
cional se dotaba de instrumentos juridico-politicos que tramitaba el
Congreso de la Republica para darle piso al proceso que se habia
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iniciado.” (Villamizar, 2017). Asi comienza el camino complejo por
darle nacimiento juridico a los acuerdos de paz, pues no “solamente
son pactos politicos, sino que también son —o deberian ser— docu-
mentos juridicos, en aras de asegurar juridica y politicamente su
cumplimiento, en tanto se entienden un compromiso del Estado’
(Uprinmny & Goémez, 2016, p. 2). El Gobierno Nacional parte del
esfuerzo por definir actos legislativos que establecieran lineamientos
para el tratamiento que debia seguirse frente a la solucién del con-
flicto y la construccién hacia una paz estable y duradera.

A pesar de las iniciativas legislativas, incluso los decretos expe-
didos por el ejecutivo que surgen de los acuerdos de paz, lo que nos
concierne son los actos legislativos, que son aquellos que reforman
v modifican el texto constitucional, asi, segin la MOE, los actos
legislativos consisten en ser “una norma expedida por el Congreso
de la Republica que tiene por objeto modificar, reformar, adicionar
o derogar los textos constitucionales”, dichos actos legislativos en
tanto su pretension es modificar la Constitucién y su estructura, lle-
van un procedimiento mas complejo que el de una ley ordinaria,
esto en perfecta consonancia con lo expuesto por Guastini y su tesis
de rigidez de la Constitucién, pues que sea rigurosa su aceptaciéon
dentro del ordenamiento juridico, defiende la norma suprema de
modificaciones arbitrarias, y hace efectivo el principio de suprema-
cia constitucional.

De igual manera, constitucionalmente, el articulo 375°, inciso 1
Superior, expresa quiénes estan facultados para presentar proyectos
de actos legislativos, estos son: “el Gobierno, diez miembros del
Congreso, el veinte por ciento de los concejales o diputados vy los
ciudadanos en un niimero equivalente al menos, al cinco por ciento
del censo electoral vigente.” Es entonces como en esa concesiéon
dada constitucionalmente al Gobierno para presentar proyectos de
ley, que este, especificamente el Gobierno de Juan Manuel San-
tos, aprovecha para realizar acciones proactivas manifestadas en
los actos legislativos que encierran elementos esenciales tales como
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las conversaciones, los acuerdos, el cese al conflicto, los actores del
conflicto, las victimas y otros.

Precisamente con lo dicho, el primer avance en materia de
constitucionalizacién del conflicto v sus dinamicas se evidencia en el
Acto Legislativo 01 de 2012, conocido como el marco juridico para
la paz, bajo el cual “se establecen instrumentos juridicos de justicia
transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucién Politica
y se dictan otras disposiciones” en este se dispone, en el apartado
de disposiciones transitorias, el articulo 66° v 67°, donde se esta-
blecen los instrumentos v la finalidad de la justicia transicional, asi
como la distincién entre quienes hayan hecho parte del conflicto
sean grupos armados al margen de la ley o agentes del Estado, a
su vez exige la creacién de una Comisién de la Verdad, vy establece
que sera una Ley estatutaria la encargada de regular cuéles son los
delitos conexos al delito politico respecto a la posibilidad de partici-
pacién politica.

Se sigue el Acto Legislativo 01° de 2016, “por medio del cual
se establecen los instrumentos juridicos para facilitar y asegurar el
desarrollo normativo del acuerdo final para la terminacién del con-
flicto y la construccién de una paz estable y duradera” este es de
gran importancia pues “adopta una férmula de valor juridico del
acuerdo de paz que es razonable porque, al mismo tiempo, dota de
seguridad juridica la implementacion normativa de la paz y preser-
va los elementos medulares de la Constitucién de 1991” (Uprinm-
ny & Goémez, 2016), al incorporar en el ordenamiento juridico los
instrumentos para alcanzar la paz, y al atender coherentemente con
los fines del Estado. A partir de éste se consagra en la Constitucion
en sus disposiciones transitorias, un articulo que contendra el pro-
cedimiento legislativo especial para la paz y las reglas segtin bajo las
cuales se regira el mismo.

Este Acto Legislativo al consagrar los instrumentos para facilitar
el cumplimiento del acuerdo final, resulta importante en la medida
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que como procedimiento hay que entender que las autoridades al
actuar “deben hacerlo cumpliendo las reglas de procedimiento o
tramite que la ley establece para ello” (Rodriguez, 2017). De esta
manera, el ser un procedimiento permite el conocimiento y sujecion
de las autoridades al mismo, y mas atn, en consonancia con lo que
se predica de un Estado constitucionalizado, y es el cémo las dispo-
siciones constitucionales son vinculantes.

El Acto Legislativo 01 de 2016, consagra las facultades presi-
denciales para la paz. Un plan de inversiones para la paz y la vigen-
cia del presente acto en los articulos 2°, 3°, y 5° respectivamente,
siendo asi, resignificaria el cdbmo se le venia dando tratamiento al
CAl y representa un avance en materia de constitucionalizacién, al
plantear disposiciones que podréan ser exigibles. “El Acto Legislativo
1 de 2016 fue creado a través de un procedimiento especial con el
objetivo de buscar la paz, la estabilidad y seguridad juridica para
todos los colombianos.” (Duran & Ochoa, 2016).

Seguidamente, se encuentra el Acto Legislativo 01 de 2017,
“por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de
la Constitucién para la terminacién del conflicto armado y la cons-
truccién de una paz estable y duradera vy se dictan otras disposicio-
nes”, este segln la Sentencia C-647 de 2017, “introdujo un cambio
sustantivo en la arquitectura institucional del Estado.” (Corte Cons-
titucional, 2017), en su capitulo 1°, contempla el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién (SIVJRNR), acé
se toma como preocupacién central a las victimas y su garantias,
y por tanto proporciona medidas restaurativas y reparadoras que
subsanen las condiciones de exclusién social a las que pudieron
estar expuestos.

En el capitulo 2° se encuentra lo relativo a la “Comisién para
el esclarecimiento de la verdad, la convivencia, la no repeticién y
la unidad de bisqueda de personas dadas por desaparecidas en el
contexto y en razén del conflicto armado’, en este, la Comisién para
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el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeticion,
se entiende como un ente auténomo, administrativa, presupuestal y
técnicamente, tendra personeria juridica y ademas sera de caracter
temporal y extra-judicial y otras disposiciones. El capitulo 3° trata
todo lo relativo a la Jurisdiccién Especial para la Paz, su forma de
organizacién dentro de la estructura del Estado, asi como lo atinen-
te a su conformacién y asuntos que se atribuyen a su competencia,
el procedimiento y reglamento bajo el cual se regird, el inicio de su
funcionamiento y el pazo de su vigencia.

Este Acto Legislativo contempla un capitulo dedicado a la extra-
dicién, y su no aplicacién que alcanza a todos los integrantes de las
FARC-EP que se sometan al SIVJRNR, por delitos amnistiables o
no, delitos politicos y conexos, independientemente de si ocurrieron
dentro del territorio colombiano o extraterritorialmente; el capitulo
6° establece la participacién en politica, que no seré limitada res-
pecto de las sanciones impuestas por la JEP, este resulta importante
en tanto deja abierta la posibilidad de participacién en los diferentes
escenarios politicos, derecho que en razén de este Acto Legislativo
01 de 2017, no se vera limitado. Finalmente, contiene otras dispo-
siciones que perfeccionan la idea del Acto Legislativo 01 de 2017
como aquel que “preserva el deber del Estado de imponer una san-
cién efectiva.”

También esta el Acto Legislativo 02 de 2017 “por medio del
cual se adiciona un articulo transitorio a la Constitucién con el pro-
posito de dar estabilidad v seguridad juridica al Acuerdo Final para
la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera”. Donde se decreta, en virtud del procedimiento legisla-
tivo especial para la paz, que las autoridades deben cumplir con lo
establecido en el Acuerdo Final, preservando el espiritu y el conteni-
do del acuerdo, tampoco podran desconocer los principios conteni-
dos en él. Este Acto Legislativo 02 de 2017 da luces alentadoras en
relacion con lo que se ha venido defendiendo de la constitucionali-
zacién, en razén de que lo integrado por el Acuerdo Final:
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“que correspondan a normas de derecho internacional huma-
nitario o derechos fundamentales definidos en la Constituciéon
Politica y aquellos conexos con los anteriores, seran obligatoria-
mente parametros de interpretacion y referente de desarrollo y
validez de las normas vy las leyes de implementacién y desarro-
llo del Acuerdo Final, con sujecién a las disposiciones constitu-
cionales” (Congreso de la Republica, 2017).

Finalmente, esta el Acto Legislativo 03 de 2017 “por medio
del cual se regula parcialmente el componente de reincorpora-
cién politica del acuerdo final para la terminacién del conflicto
v la construcciéon de una paz estable y duradera”, bajo el cual,
terminado el proceso de dejacién de armas, serd reconocida
la personaria juridica del movimiento politico que surja de las
FARC-EP se define la realizacién de una operacién para asignar
las curules correspondientes a dicho partido y demas; este Acto
Legislativo 03 de 2017 es importante, pues en el marco de un
Estado Social de Derecho, los escenarios de participacién en la
vida politica deben ser garantizados; los que alguna vez fueron
actores directos del CAI, se abren camino para hacerse parti-
cipes en la vida politica del Estado v asi, ejercer sus derechos
politicos evidenciados en la toma de decisiones.

Acto “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos

Legislativo 01 |de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la

de 2012 Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones”

Acto “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos

Legislativo 01 | para facilitar y asegurar la implementacién y el desarrollo

de 2016 normativo del acuerdo final para la terminacién del conflicto
y la construccién de una paz estable y duradera”

Acto “Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones

Legislativo 01 |transitorias de la Constitucién para la terminacién del

de 2017 conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”
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Acto “Por medio del cual se adiciones un articulo transitorio a la

Legislativo 02 | Constitucién con el propésito de dar estabilidad v seguridad

de 2017 juridica al acuerdo final para la terminacién del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera”

Acto “Por medio del cual se regula parcialmente el componente

Legislativo 03 | de reincorporacion politica del acuerdo final para la

de 2017 terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera.”
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