De la nueva constitucion
al nuevo constitucionalismo

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA*

Es para mi muy grato tener la oportunidad de dirigirme a tan
prestigiosa comunidad juridica para hacer algunas reflexiones sobre
la Constitucion Politica de 1991. Agradezco al Colegio de Abogados
su cordial invitacién a esta casa y a ustedes que hubieran apartado
unos minutos de su valioso tiempo para escuchar mis palabras sobre
un tema que se resume cn el subtitulo de esta conferencia: De la
Nueva Constituciéon al Nuevo Constitucionalismo.

(En qué consiste ese nuevo constitucionalismo?, jcuales son los
desafios que tiene por delante? Estas son las dos preguntas a las que
quiero referirme.

El 4 de Julio la Asamblea Constituyente proclamé una nueva
Constitucion. Hubo un cambio trascendental en la ley fundamental
de la Republica. Su estructura es diferente. También lo son su
extension, su redacciéon y su nivel de generalidad. Nacieron nuevas
instituciones. Otras fueron abolidas o reformadas. Se promulgoé una
Constitucion, mas moderna, sin duda, pero que recoge los grandes
aportes de los juristas que han sido orgullo de este pais de leyes.

Que la Asamblea adelantara sus labores sobre la s6lida base de mas
de cien afios de tradicion constitucional fue precisamente lo que
facilitd que en tan poco tiempo se hubiera logrado dar un paso tan
ambicioso en la construccion de una democracia constitucional
diferente.

* Abogado de la Universidad de los Andes, profesor universitario, asesor de la presidencia de
la republica y delegado del presidente para la nueva Constituciéon de la republica.
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Podria detenerme a hacer una revision de las transformaciones
institucionales que conforman la Nueva Constitucidn. Sin embargo,
solo quiero resaltar que el cambio ha sido tan grande que reformas
que nadie hubiera esperado hace cuatro afios, no han recibido
suficiente atencion quizas por haber sido opacadas por el conjunto
de cambios que conforman lo que el Presidente César Gaviria ha
calificado como *“‘una revolucion pacifica™.

Menciono algunos de estos temas que ya parecerian formar parte de
un distante pasado. Se hablaba del bipartidismo férreo, de la
prolongacion del Frente Nacional, de la reforma del concordato
como tema medular de las relaciones entre la Iglesia y el Estado, dela
imposibilidad de convocar plebiscitos, de que Colombia no podria
sobrevivir sin estado de sitio. Pues todas esas reformas cuya viabili-
dad en tan corto tiempo nadie esperaba, han pasado casi desaperci-
bidas en la Nueva Constitucion que las consagré. Se ha suprimido la
mencion de los partidos tradicionales en el preambulo y se ha
dedicado un titulo especial al régimen multipartidista que se esta
conformando. Ha desaparecido el paragrafo del 120 y la paridad en
los altos tribunales de la justicia, sin que se haya resaltado el
desmonte de los vestigios del Frente Nacional. Ya no hay en la
Constitucion un titulo dedicado a las relaciones entre la Iglesia y el
Estado, pero si un articulo en la Carta de Derechos que dice que
todas las iglesias y confesiones religiosas son igualmente libres ante la
ley. El estado de sitio fue levantado por el Presidente César Gaviria y
ha desaparecido como institucion juridica. Y no s6lo se permiten los
plebiscitos sino también los referendos, las consultas populares, la
revocacion del mandato, la iniciativa ciudadana y tantos otros
mecanismos que permitiran al pueblo tomar en sus manos las riendas
de su destino.

Aunque son muchas las reformas, considero que hacer una doble
columna para apreciar las diferencias entre la Constitucién de 1886y
la Constitucion de 1991 podria paraddjicamente oscurecer lo que es
quizas la mayor transformacion. Si bien el texto constitucional
cambid radicalmente, ha sido ain mas profundo el cambio en la
manera como concebimos la Constitucion. Es esa concepcion dife-
rente lo que hace necesario hablar de un nuevo constitucionalismo.

La Constitucion de 1991 estd animada por el deseo de promover
valores bien distintos a la libertad y el orden que predominaronen la
Constitucion de 1886. Ademas, en la Constitucion de 1991 1a concep-
cidn de las instituciones medulares es diferente, aun de aquellas como
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el control constitucional que fue preservada en cabeza de un 6rgano
especial. Y todo esto enmarcado por una Constitucion fruto de un
escenario pluralista donde irrumpié con vigor en la elaboracion de
las normas la Colombia que se habia gestado en los tltimos 50 afios.

Estos elementos del nuevo constitucionalismo plantean interesantes
desafios para quienes de una u otra forma participamos en la
interpretacion y el desarrollo de la Constitucién de 1991.

De suma importancia para la orientacion del desarrollo de nuestra
tradicion constitucional, es que en la Constitucion de 1991 predomi-
nan valores diferentes a la libertad y el orden. Permitanme que
intente hacer una comparacidn entre el proceso que observamos en
Europa del Este y el que vivimos en Colombia para ilustrar este
punto.

Cuando Colombia empezaba a salir de una profunda crisis que
amenazo la supervivencia de nuestra democracia, en Europa del Este
se derrumbaban los muros que habian dividido a paises hermanos y
con consignas de libertad la juventud se defendia de los tanques que
infructuosamente pretendieron colocarle talanqueras a la transfor-
macion democrética. Y en China, en la plaza Tienamenn, deplora-
blemente la llama de la libertad fue sofocada a un alto costo en vidas.

En Colombia la situacién fue bien distinta. Al movimiento civil que
pedia un gran cambio se unié el Gobierno para orientar por cauces
pacificos un proceso de renovacién institucional y politica. No hubo
ni tanques, ni balas, ni bolillos. No habia oposicién activa a la
revolucion civil. Salvo unas pocas voces de cautela, todos estaban
convencidos de que habia que hacer de la crisis una oportunidad
unica e irrepetible.

Fuerzas unidas por el anhelo de cambio. Etica de participacion.
Todo entrelazado en un férreo sentimiento de apertura y de paz.

Colombia en ese afio de revoluciones, dio un ejemplo al mundo. Hizo
por medio de las urnas, lo que otros solo lograron por las vias de
hecho. Sin salirse del Estado de Derecho, creé un nuevo orden
constitucional.

Y si avanzamos un poco mas en la comparaciéon entre nuestra
experiencia y la Europea, el espiritu que animaba a las multitudes
nacionales rebasaba el ideal de la libertad. En eso también Colombia
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ha ido mucho mas lejos. La Revolucion Francesa de 1789 se hizo en
pos de libertad, igualdad y fraternidad. En Europa del Este, la gran
batalla era por conquistar la primera de estas promesas. Por eso, a
través de los medios de comunicacion volé por el mundo la frase de la
joven activista: “Como solo moriré una vez, quiero morir por la
libertad”. En cambio, la revolucién colombiana de 1991 se hizo en
busca de igualdad, participacion y paz, si es posible reducir a tres
palabras los valores que guiaron el proceso constituyente. La
nuestra, fue una empresa quizas mas ambiciosa, aunque claramente
menos dramatica.

Hago esta referencia al origen de la Constitucion de 1991 no para
sugerir que se coloquen en el escudo nacional, en lugar de las
palabras libertad y orden, las de igualdad, participacién y paz, aun-
que este contraste refleja cudles son hoy las preocupaciones de los co-
lombianos, sino para tratar de recoger los valores que en ultimas
marcaron la orientacion de la Nueva Constitucién y que conforman
la esencia de la filosofia de la democracia participativa que predomi-
no en la Carta Fundamental.

La paz, fruto de un nuevo pacto social y mantenida por unas nuevas
reglas del juego politico, ha sido uno de los ideales constantes de
nuestra historia constitucional. En 1886, para poner fin a las guerras
del siglo XIX. En 1957, para poner fin a la confrontacién armada
entre los partidos. Y ahora en 1991, para crear instrumentos de
reincorporacién de los grupos guerrilleros a la vida civil y para
promover la tolerancia de las ideas ajenas y de las diferencias
politicas sobre la cual se funda el pluralismo.

La igualdad también predomina en la Constitucién. No solo porque
se establece un derecho a la igualdad en términos muy amplios y
progresistas, que en los Estados Unidos tomd una guerra civil
introducir a la Constitucion, sino también porque todo el capitulo
sobre derechos sociales y econdmicos recoge el ideal de justicia social
cuya esencia es la igualdad. También en lo que tiene que ver con las
nuevas reglas del juego politico se puede apreciar una preocupacion
por abrir espacio a las minorias, por enmendar olvidos que quizas
marginaron de la comunidad politica a sectores de la poblaciéon que
han debido siempre tener el lugar que hoy estin empezando a
ocupar; una preocupacion por establecer un equilibrio en la contien-
da electoral mediante la creaciéon de instituciones que ya han
demostrado su eficacia en este campo. De la libertad politica, la
Constituciéon de 1991 quiere pasar a una igualdad en la lucha politica
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y por eso la financiacion estatal de las campaiias y de los partidos, el
acceso a los medios de comunicacion, el tarjeton y la institucionali-
zacion de los movimientos politicos, recibieron especial atencion.

En cuanto a la participacion, es claro que la Constitucién de 1991 es
quizas de las mas generosas del mundo con el ciudadano. La idea de
participaciéon ha cobrado fuerza no sélo por las practicas de
exclusion, de didlogo a puerta cerrada o de concesién de privilegios
que tanto rechazo generaron en quienes no eran beneficiarios de ese
pasado, sino ante todo porque la democracia representativa que
estaba plasmada en la Constitucion de 1886 no reconoce que los
ciudadanos reclaman escenarios despejados para poder opinar sobre
como deben orientarse las decisiones que los afecten o interesen. Si el
Congreso de la Republica al expedir leyes era antes el 6rgano que
requeria de un origen popular para encontrar legitimidad democra-
tica a sus decisiones, ahora existen muchos otros centros de poder
que para el ciudadano comun pueden incluso ser mas relevantes, mas
influyentes en su vida cotidiana. Por esta razdn, se requeria crear
mecanismos de participacién en escenarios diferentes al electoral
para que el espacio de la democracia se desplazara a la Administra-
cion Piblica, a los sindicatos, a los gremios y a otros foros de la
politica que no tienen una naturaleza electoral.

Ademas de los valores predominantes que he mencionado, hay un
segundo elemento fundamental del nuevo constitucionalismo al cual
quiero referirme. Se trata de la transformacién de los conceptos, mas
que de la regulacion de las instituciones. Como ejemplo, voy a
analizar como cambio en la Constitucion la forma en que se conciben
los derechos, la separacién de poderes, el poder presidencial y el
control constitucional. Al tomar estos cuatro ejes medulares de la
Carta de 1991, vemos que en realidad el cambio en las concepciones
es muy profundo.

En materia de derechos, como es bien sabido, se ampli6 la definicion
de algunos individuales, civiles y politicos que ya consagraba la
Constitucion anteriormente vigente, se reconocieron derechos socia-
les, econémicos y culturales en un capitulo especial y también se
acogieron los llamados derechos de la tercera generacién bajo el
nombre de derechos colectivos. Esto por si solo ya hubiera sido un
gran avance. Sin embargo, lo que es mds significativo es que se
hubiera cambiado la concepcién de lo que es ser titular de un derecho
constitucional. Tener un derecho, segiin la Constitucién de 1991, no
es disfrutar de una expectativa o de una aspiracidén que tiene rango
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constitucional. Tampoco es ser beneficiario de una declaracion de
ideales o buenos propésitos. Tener un derecho, segin la Constitu-
cidén de 1991, es tener poder. Asi, con esa palabra.

Para mostrar el alcance de concebir los derechos como poderes viene
como anillo al dedo la frase bien conocida entre nosotros segin la
cual el interés privado debe ceder al interés publico. La recojo para
sefialar que después de la Constitucion de 1991 ya no sera posible
utilizar esta frase de manera general para interpretar los derechos.
Flla conservara su vigor en materia de propiedad. Pero no podra
servir de base para establecer restricciones que vulneren los derechos
reconocidos en la Carta.

Cuando de las multiples aspiraciones de la comunidad, la Constitu-
cién seleccioné algunas para darles el caracter de derechos, estable-
ci6 una relacién entre la autoridad y los particulares bien diferente a
la de la Constitucion de 1886. En efecto, no es posible continuar
dando similar tratamiento a los intereses privados y a los derechos de
los particulares. Una cosa es un interés que se expresa y se promueve
politicamente y otra cosa es un derecho reconocido por la Constitu-
cién. Es claro que, cuando un interés privado que ha sido protegido
bajo el amparo de un derecho esté en conflicto con el interés publico,
debemos adoptar un criterio diferente al aplicado cuando esta en
juego un interés que no ha recibido proteccion por la Carta de
Derechos.

La fuerza de los derechos es ahora mayor. En poco o nada quedaria
este esfuerzo por defender la dignidad humana si los derechos no son
tomados en serio. Y tomarlos en serio significa invertir la regla a la
cual me referi anteriormente. De tal manera que entre el interés
publico y los derechos, deben prevalecer los derechos.

(No hay un camino intermedio? me he preguntado varias veces. En
realidad es dificil encontrarlo. Se podria pensar en encontrar un
equilibrio entre el interés publico y el derecho que esta en conflicto
con este. Sinembargo. este enfoque puede servir para determinar qué
limitaciones a los derechos son permisibles, mas no para justificar
pasar por encima de los valores que la Constituciéon ha tutelado.

Es importante tomar una posicion sobre este tema como criterio
general de interpretacién para evitar que ante una situacion par-
ticular, en la cual el Estado puede invocar toda suerte de razones para
que un individuo no insista en exigir que la accion publica se detenga
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donde empieza su derecho, el reclamo del individuo parezca infimo
ante la magnitud de los propésitos del Estado. Como lo advirtié el
filésofo Ronald Dworkin, cuya reputacién en estos temas lo ha
colocado a la vanguardia del pensamiento sobre el significado de los
derechos: “El valor de la libertad, si es medido caso por caso contra
los objetivos inmediatos de la politica cotidiana, siempre parecera
especulativo y marginal; siempre aparecerd académico, abstracto y
dispensable. La libertad ya se ha perdido, no importa cual sea el
resultado, tan pronto como los derechos son colocados en peligro
por un analisis politico de costo beneficio. Una Nacién decente tiene
un compromiso diferente con la libertad. Sabe que los derechos
tienen un valor que no puede ser sopesado en la misma escala que los
intereses publicos, que invadirlos no es una técnica 1til del Gobierno
sino un sacrificio de la dignidad y la civilizacién de una nacién”.

La prevalencia de los derechos no se deriva exclusivamente del
articulo 5 de la Constitucién que expresamente reconoce “la prima-
cia de los derechos inalienables de la persona” sino de la importancia
que a estos se les dio en todo el proceso de reforma constitucional.
Hasta el punto de hablar de una Carta de Derechos, para exaltar una
parte especial de la Constitucién.

En materia de derechos hay otro cambio que complementa el
anterior. Frecuentemente a lo largo de la Constituciéon nos encontra-
mos con la palabra efectividad acompafiando a los derechos. La
Carta de 1991 no se ha contentado con reconocer formalmente los
derechos sino que aspira a que estos vivan en las relaciones cotidia-
nas. Lo que se pretende es que la libertad no sea privilegio de quienes
tienen los recursos para disfrutar de ella. En eso los constituyentes
prefirierin apartarse de Montesquieu.

El reputado barén de Montesquieu termind su famoso capitulo
sobre la “*Constitucién de Inglaterra’ en el Espiritu de las Leyes con
el siguiente comentario sobre si su tarea era estudiar en qué medida
los ingleses disfrutaban en realidad de las libertades: “Es suficiente
para mi propdsito observar que estdn establecidas por sus leyes; yno
voy a inquerir mas alla”. Sin embargo, si miramos la historia inglesa
hubiera valido la pena inquirir mas alla, porque en 1748 cuando se
publicé el Espiritu de las Leyes el derecho al sufragio en Inglaterra
estaba extremadamente restringido e inclusive ese pequefio electora-
do no fue consultado cuando en 1716 el parlamento decidié por
medio de una ley extender su propio periodo por cuatro afios mas,
desconociendo asi el derecho a elegir, tan caro a la tradicién inglesa.
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La Constitucién se ha preocupado tanto por la efectividad de ese
derecho que inclusive regula asuntos relacionados con los procedi-
mientos de votacion. Exceso de reglamentarismo sin duda, pero que
no es gratuito. Es el resultado de ese proposito por asegurar que los
derechos no se queden escritos y que sean en realidad una conquista
para beneficio de todos los colombianos.

La accion de tutela, la accion de cumplimiento, las acciones popula-
res v los demads instrumentos establecidos para asegurar la protec-
cion de los derechos por parte de los jueces, la creacion del Defensor
del Pueblo y de la Corte Constitucional y los principios de aplicacion
e interpretacion de la Carta de Derechos buscan construir todo un
andamiaje para garantizar el goce real de los poderes que la
Constitucion reconoce a los particulares.

Por otra parte, también ha cambiado la concepcion del principio de
la separacion de poderes.

Es cierto que la principal justificacion de dividir el poder publico en
ramas diferentes y de establecer frenos y contrapesos para que la una
controle a la otra fue la de proteger la libertad de los abusos y excesos
de la autoridad. La manera de protegerla fue haciendo dificil que el
Estado interviniera en el dominio privado de los individuos. Sin
embargo, la Carta de Derechos, amplia y generosa como la acogida
cn 1991, contiene una serie de garantias individuales que hacen que
esta justificacidn historica del principio de la separacion de poderes
pierda fuerza. El temor a que el Ejecutivo y el Legislativo, si actiian
conjuntamente en aras de un proposito comin, vayan a poner en
peligro la libertad se disipa en la medida en que ain cuando esto
ocurra, la persona que se sienta amenazada podrd invocar un
derecho para impedir abusos o excesos.

La Carta de Derechos abre entonces un espacio amplio para que las
ramas del poder publico tengan una relacién mas fluida y se
entrelacen para trabajar conjuntamente en la realizacion de los fines
del Estado. Asi sucede en la Constitucion de 1991. Un buen ejemplo
de como concurren las ramas del poder en la toma de decisionesesla
eleccion de los magistrados de la Corte Constitucional. El Senado los
elige de ternas enviadas por el Presidente de la Republica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Las tres ramas se
entrelazan para dar origen al maximo 6rgano encargado de interpre-
tar con autoridad la Constitucion. He tomado este ejemplo porque
muestra como incluso en temas donde la tendencia natural, por el
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temor a afectar la independencia del poder judicial, es la de trazar
lineas claras entre cada rama, la Constitucién de 1991 establece un
sistema de cooperacién entre ellas, manteniendo en todo caso el
principio basico de la independencia judicial.

Y en cuanto a la fluida relacién entre el Ejecutivo y el Legislativo
sobresale la instituciéon de la mocién de censura que tantas contro-
versias ha suscitado. Con la mocion de censura el Presidente de la
Republica pierde el control absoluto que tenia sobre su gabinete,
puesto que el Congreso podra disponer la salida de un ministro. Sin
embargo, los miembros del Congreso no pueden ser ministros por
prohibicion expresa de la Constitucién que no quiere estimular a los
congresistas que aspiran a ser ministros a respaldar mociones de
censura ;A qué conduciré este esquema constitucional? La experien-
cia de otros paises que tienen un régimen similar podria sugerir que
los gabinetes serdn cada vez mas técnicos aun cuando sus integrantes
deberan tener vinculos estrechos con los grupos politicos mayorita-
rios en ambas camaras. Pero bien puede ocurrir que para darle
suficiente piso politico a su gabinete el Presidente prefiera integrarlo
con personajes que han tenido figuracién en la vida nacional. En
todo caso la estabilidad del gabinete dependera mas que nunca de las
realidades politicas: de cudl es el futuro de los movimientos politicos
nacientes, de cuél es la composicion del Congreso, de cual es la fuerza
del partido o movimiento al cual pertenece el Presidente, de cémo el
Presidente logra crear un clima de entendimiento entre el Ejecutivo y
el Legislativo, del caracter del Presidente de la Repiiblica, en fin, de
tantos factores que seria osado aventurarse a describir como son las
relaciones entre el Ejecutivo y el Congreso en la Nueva Constitucion.
Ellas variaran de acuerdo con las circunstancias, por eso son fluidas,
no estan delineadas en la Constitucion.

La preocupacién con este esquema es que pueda llevar a enfrenta-
mientos entre estas dos ramas del poder que no puedan ser supera-
dos. De no existir un mecanismo auxiliar, se veria entonces avocado
el pais a presenciar una paralisis en la toma de decisiones necesarias
para promover un programa de gobierno o para atender los pro-
blemas mads sentidos por la poblacion. Ante este peligro, la consulta
popular adquiere gran trascendencia. Generalmente esta institucion
es vista como uno de los tantos instrumentos de participacion
consagrados en la Nueva Constitucion. Sin embargo, su principal
valor reside quizas en ser el procedimiento para colocar en manos del
pueblo decisiones que debido a un eventual enfrentamiento entre el
Congreso y el Presidente no pueden ser adoptadas en la oportunidad
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debida. La consulta popular se torna asi en una pieza clave de la
nucva relacion entre las ramas del poder publico.

En conclusidn, la Constitucion de 1991 no traza lineas claras para
delimitar el 4mbito de cada una de las ramas del Poder Publico. Por
el contrario busca entrelazarlas y crear instituciones que promueven
una relacién fluida entre ellas. Y para disminuir los riesgos de esta
nueva concepcidn de la separacion de poderes establece instituciones
como la consulta popular.

Ante este esquema, no es descabellado preguntarnos si podemos
seguir hablando de separacion de poderes. En mi parecer el viraje no
llegd hasta el punto de acabar con este principio. El Congreso sigue
haciendo las leyes. El Poder Judicial sigue siendo el gran arbitro en
las controversias. El Ejecutivo contintiia siendo el responsable de
hacer cumplir las leyes. Sin embargo, la concepcion de la separacion
de poderes, al leer la Constitucién en su conjunto, es muy diferentea
la que existia antes.

En tercer lugar, en la Constitucion de 1991 también cambié la
concepcion del poder presidencial. Este ha sido un tema ampliamen-
te comentado en los periddicos para resaltar la disminucion de las
facultades del Presidente. No deja de ser curioso que después de
tantas criticas al excesivo presidencialismo, o a la monarquia elegida
como la denominaron algunos, ahora se escuchen tantas voces
deplorando el decaimiento del poder presidencial. Pero como uste-
des recuerdan el Presidente César Gaviria al clausurar las sesiones de
la Asamblea Constituyente dijo con toda claridad que no veia
debilitado al Ejecutivo.

Tiene entonces todo sentido inquirir qué paso con la institucion del
Presidente en la Nueva Carta. Para responder esta pregunta se puede
optar por dos vias. La primera es la de hacer una especie de ejercicio
aritmético y sefialar qué perdio el ejecutivo, qué gand y qué siguid
igual. Generalmente, desde este punto de vista, sumando y restando,
la conclusién es que salié debilitado porque perdié la facultad de
nombrar gobernadores, porque ya no tiene control exclusivo sobre la
permanencia de los ministros o porque desaparecio el estado de sitio.
Pero existe otro enfoque diferente al de tomar la Nueva Constitucién
como una simple reforma.

La segunda via es la de analizar la Constitucién como un todo,
teniendo siempre en cuenta una vision de conjunto. Desde este
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segundo punto de vista, se puede apreciar que la concepcion del
poder presidencial cambié. ;Ha salido debilitado un Ejecutivo que
tiene la facultad de convocar al pueblo para consultarle asuntos de
trascendencia nacional? ;Cémo es ese nuevo poder presidencial en
un régimen donde se permiten los plebiscitos y se guarda silencio
sobre el procedimiento para su convocatoria? ;Coémo se fortalece el
Presidente frente a la administracion publica ahora que tiene la
facultad de suprimir o fusionar entidades u organismos administra-
tivos nacionales y para modificar su estructura? Si no se adopta una
vision de conjunto se puede llegar a la contradiccion de que a un
mismo tiempo se diga que el poder presidencial se ha expandido
hasta la administracion de justicia porque el Fiscal General tiene
origen en el Ejecutivo, y también que el Ejecutivo resultd debilitado.

Dentro de una vision de conjunto, la Constituciéon de 1991 crea un
nuevo ejecutivo, con poderes y responsabilidades diferentes, con una
manera distinta de relacionarse con las demas rainas del poder
publico y con una vinculacion especial con el pueblo que lo elige. Si
sera mas fuerte o mas débil, si tendrd mas o menos capacidad de
maniobra frente al Congreso, si invade o no la esfera del poder
judicial, si recurriré a la consulta popular y a los demas mecanismos
de participacién a nivel nacional para promover sus programas al
margen de los foros de representacién politica, son todos interro-
gantes que seria apresurado responder ahora. Es preciso esperar a
que la Constituciéon opere y deje su huella en nuestras costumbres y
en nuestra cultura y que éstas a su turno le den forma a la
Constitucion.

Tan propia de nuestra tradicion juridica como el poder presidencial
es la institucion del control de constitucionalidad ejercido por jueces
independientes. La Constitucion de 1991 respeta los principales
logros del sistema colombiano de control constitucional pero cambia
la concepcion del mismo. La Corte Constitucional no estara com-
puesta exclusivamente por especialistas en derecho publico. Su
especializacion surgira del ejercicio cotidiano de su tarea de defender
la Constitucién. El control difuso que permite a cada juez convertirse
en guardian de la Constitucién se mantiene. La accién piblica de
inconstitucionalidad, sin duda una de las principales contribuciones
de nuestro pais al mundo del derecho, es enriquecida y ampliada en
sus alcances. El control constitucional sigue siendo judicial, no
politizado y ejercido por magistrados independientes.

Todo esto se conserva pero como dije anteriormente, esta funcién
esencial para la preservacién del estado de derecho es concebida de
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una manera distinta. En primer lugar, porque el control abstracto
entre normas de diferente jerarquia es complementado por un
control concreto en el cual lo crucial es apreciar qué esta sucediendo
en la practica con los derechos fundamentales. Por eso en el articulo
sobre la tutela se habla de las acciones u omisiones de las autoridades
y no de sus actos o silencios administrativos. De tal manera que lo
que verdaderamente importa es la realidad, los hechos, las circuns-
tancias en que se encuentra un individuo. Olvidar el contexto de una
situacion y las condiciones especiales de una persona para imponer la
ley por encima de los derechos, puede llevarnos a que la ley sea
percibida por los ciudadanos como *‘un tirano ciego y obstinado™,
como lo advirtidé uno de los grandes filésofos griegos. Estas son las
palabras que utilizé el Presidente César Gaviria al resaltar este
cambio tan trascendental en la defensa de la Constitucion, el 17 de
Abril de 1991 en el seno de la Asamblea Constituyente.

Permitanme que tome un ejemplo para ilustrar las implicaciones de
este cambio. Como es bien sabido, la ley de partidos politicos
establecia que para obtener personeria juridica en el Consejo
Nacional Electoral era necesario acreditar 10 mil adherentes o un
nimero equivalente de votos en las elecciones inmediatamente
anteriores. En abstracto, este requisito no presenta problemas de
constitucionalidad y efectivamente la Corte Suprema de Justicia asi
lo declaré al pronunciarse sobre la constitucionalidad de la ley 58 de
1985. No obstante, en concreto, para partidos o movimientos
politicos de extrema izquierda, hacer publica una lista de simpati-
zantes o activistas puede poner en grave riesgo la vida de estos o de
sus familiares cuando la situacién de orden publico se agrave, como
sucedi6 hace algunos afios, por persecuciones animadas por motivos
ideolégicos. En estas circunstancias exigir una lista publica de
activistas para obtener personeria juridica podria amenazar seria-
mente derechos fundamentales. Asi lo reconocié, de hecho, el
Registrador Nacional de entonces. Asi lo han aceptado jueces
constitucionales de otros paises cuando han tenido que resolver
casos concretos, donde esta en juego lo que podriamos denominar
derecho a la intimidad en la asociacion politica.

Pero el cambio en la concepcidn del control constitucional no es sélo
fruto de que éste haya sido complementado con la accién de tutela o
con los demas instrumentos para defender los derechos en situacio-
nes particulares invocando proteccion judicial. Inclusive en lo que se
refiere al control abstracto, la Constitucion busca establecer proce-
dimientos para que la realidad que estd detras de una norma
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aparezca al momento de revisar su constitucionalidad. Por ejemplo,
la Constitucién ordena que se le comunique al Presidente de la
Republica o al Presidente del Congreso cuando alguna norma
expedida por ellos estd siendo objeto de control por la Corte
Constitucional con el fin de que el Ejecutivo y el Legislativo puedan
exponer las razones en las cuales a su juicio se funda la constitucio-
nalidad de las disposiciones correspondientes.

En el decreto, que en ejercicio de las facultades extraordinarias que le
confirié la Asamblea Nacional Constituyente al Presidente de la
Republica, fue dictado el 4 de Septiembre para regular los juicios y
procedimientos ante la Corte Constitucional se acoge plenamente
esta nueva concepcion del control abstracto, que quizéas deberiamos
dejar de llamar abstracto puesto que ahora el contexto concreto que
justifica y rodea una norma aflorara en el momento de revisar su
constitucionalidad.

En este decreto se llega incluso a hablar de conflicto de intereses, lo
cual puede parecer realmente extrafio dentro de la vision tradicional
de que la accion de inconstitucionalidad se ejerce en interés publico y
no para promover la voluntad de una persona o un grupo privado.
Pero seria iluso, después de la experiencia colombiana, continuar
manteniendo el mito de que en los procesos constitucionales no estan
en juego intereses adicionales al de preservar la supremacia de la
Constitucion.

Hubiera podido continuar tomando instituciones centrales del nue-
vo ordenamiento constitucional para resaltar como éstas no solo
estan reguladas de manera diferente sino que reflejan una concepcion
distinta a la imperante en nuestra tradicién constitucional. Y ese
cambio es, a mi manera de ver, lo mas significativo desde el punto de
vista del desarrollo de un nuevo constitucionalismo.

Esto nos lleva a un aspecto de la Constitucion de 1991 que es
fundamental. Por la naturaleza de sus textos y por su origen reciente
y pluralista, la Nueva Constitucion estd abierta a que la realidad le dé
forma. Tenemos una Carta que continuara desarrollandose de
acuerdo con la evolucién de la Colombia diferente que se esta
construyendo. Decir que es una Constitucién viviente no es simple-
mente una metafora. Y aunque parezca paraddjico, la Cartade 1991,
a pesar de ser reglamentaria, ofrece amplios espacios para la
interpretacion.
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La Constitucién es una obra de creacion permanente a la cual han
sido convocados por igual dirigentes politicos, jueces, ciudadanos
del comin y expertos.

El gran desafio que plantea entonces el nuevo constitucionalismo
para la comunidad juridica es el de desarrollar categorias, encontrar
criterios y proponer doctrinas que sean compatibles con esta Consti-
tucion que ahora tenemos los colombianos. Quizas la expresion
compatibles se queda un poco corta porque ante una realidad de
tanto dinamismo como la nuestra y ante una Constitucién que tiene
como proposito impulsar el cambio, el desafio llega hasta el punto de
lograr que esta Constitucion penetre en la vida de los colombianos,
que esta Constitucion contribuya a transformar las relaciones
sociales, econémicas y politicas que no estdn en armonia con los
valores de la igualdad, la participacién y la paz.

Para el intérprete, aproximarse a una Constitucién que tiene cien
anos es bien distinto a aproximarse a una Constitucién que nacié
hace unos meses, encontrar el sentido de normas abiertas a que la
realidad las enriquezca es bien diferente a encontrarselo a normas
que buscan encuadrar esa realidad dentro de unos esquemas mas
rigidos, armonizar la libertad y el orden ya de por si una tarea
compleja es menos dificil que armonizar estos valores cuando la
igualdad, la participacién y la paz son ahora predominantes.

La jornada que la comunidad juridica tiene por delante es aun mas
interesante si se tiene en cuenta que la Nueva Constitucion representa
un avance tan grande que no puede ser analizada dentro de esquemas
y concepciones que ya han quedado atras. Lo que para un adepto de
la Constitucion de 1886 puede ser incoherente, para un partidario de
la Constitucién de 1991 es un ejemplo de equilibrio de sintesis, de
reconciliacion. Lo que para un personero del pasado es un engendro,
para un ciudadano del futuro es una innovacién que abre puertas,
crea oportunidades, despeja un camino de esperanza.

Y si miramos el nuevo papel de la Constitucién frente a la vida en
sociedad encontramos que la tarea de interpretarla habréa de desarro-
llarse en medio de una paradoja. Como toda Constitucién, la de 1991
cumple una funcion de legitimadora de un régimen, si bien el que
ahora tenemos esté en proceso de maduracion. Pero al mismo tiempo
la Constitucion de 1991 es en si misma una critica a muchos aspectos
de nuestra realidad cotidiana. Por ser el pasado que pretende
reemplazar parte de nuestro presente, la Constitucién de 1991
implica una censura del orden anteriormente existente.
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iQué gran tarea la que queda por delante! jCuénta imaginacién y
prudencia serdn necesarias para emprenderla! jTanto buen juicio,
para enriquecer esta jornada creativa con el acervo del patrimonio
juridico colombiano!

Para fortuna de los colombianos, nuestro pais como pocos en el
mundo cuenta con una tradicién jurisprudencial y con una comuni-
dad juridica que no han sido ajenasa la innovacién. Pero sobre todo,
para iniciar la jornada de desarrollar un nuevo constitucionalismo,
Colombia tiene en su haber una amplia comunidad juridica que se ha
formado en un férreo respeto a los principios del estado de derecho y
que ha sido orientada por juristas de la talla que todos conocemos y
admiramos.

Les deseo entonces el mejor de los éxitos en esta tarea.

Muchas gracias.
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