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RESUMEN

Este articulo parte del concepto de modelo tedrico
aplicandolo al Estado. Luego se exponen los es-
quemas del Estado liberal de Derecho, inaugura-
dos por las Revoluciones francesa y norteamerica-
na, asi como el relacionado con el Estado Social y
Constitucional de Derecho. Ademas expone las
implicaciones que la Constitucién de 1991 trajo para
el ordenamiento juridico politico, en tanto supera-
cién de la sinonimia entre Derechoy Ley y laim-
plantacion de una nueva ecuacion constituida por
Derecho y Constitucién. Finalmente se extiende en
relacion con el papel del juez constitucional e iden-
tifica la implicacién mas importante desde el punto
de vista ius filos6fico y que constituye la clave her-
menéutica de la Carta.
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Cuando el 4 de julio de 1991, Alvaro Gé-
mez Hurtado, Horacio Serpa Uribe y Antonio
Navarro Wolf proclamaron en coro la vigencia
de la nueva carta constitucional de Colombia,
pocas personas se percataron de la trascenden-
cia de aquel hecho, y hoy, trece afios mas tarde,
muchas de ellas siguen convencidas de que nada
cambi6 en el pais y de que el modelo constitu-
cional contenido en la carta de 1886 se encuen-
tra vigente, pues lo que hubo fue un simple “re-
volcon”, pero nadamas. Incluso abogados de algiin
renombre se rasgan las vestiduras al comprobar
que las implicaciones de este hecho son reales y
tangibles.

En este articulo pretendo mostrar que la ex-
pedicion de la carta del 91 no se limit6 a una sim-
ple reforma constitucional, sino que fue mas alla,
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hasta el cambio de modelo constitucional y, con
él, al cambio del modelo de Estado. Intento, ade-
mas, mostrar que es preciso que el pais asuma
con seriedad las implicaciones de este cambio,
pues hasta el momento la mica institucion que
parece haber comprendido la magnitud de lo su-
cedido es la Corte Constitucional y de alli que
se estén presentando a cada paso conflictos,
“choques de trenes” y malos entendidos.

Para lograr mi proposito parto de un breve
esbozo del concepto de modelo de Estado. Lue-
go expongo lo que constituy6 el esquema del
Estado liberal de Derecho, inaugurado por las
revoluciones francesa y norteamericana. En se-
guidame refiero alasimplicaciones quela Cons-
titucion de 1991 ha traido para nuestro ordena-
miento juridico politico, y me extiendo en
particular en lo que, considero, constituyela clave
hermenéutica de la Carta.

El modelo de Estado

Un modelo es una abstracciéon mental que se
utiliza para poder explicar algunos fendmenos y
parareconstruir, por aproximacion, los rasgos del
objeto considerado en la investigacion. Esta in-
tegrado por unidades “constituyentes” que deben
ser identificadas, aisladas y relacionadas con una
ampliared de fuerzas y tensiones que surgen en-
tre ellas. De esta forma un analisis estructural
toma en consideracion todas las variantes halla-
das en el estudio de un fendmeno determinado.

De suerte que si partimos del presupuesto
de que el Estado es un poder politico estableci-
do sobre un territorio y que esta facultado para
crear y aplicar el derecho, esto es, para tomar
decisiones vinculantes, y emitir los mandatos
correspondientes, obligatorios para todos lo que
habitan ese territorio, estamos en presencia de
un modelo general de Estado.

Sin embargo, siguiendo tanto la evolucion
material de la historia, que parte desde el punto

de vista de la actividad productora de los hom-
bres, como la evolucion de las relaciones entre
la sociedad civil y el Estado, encontramos que
aquellos elementos “constituyentes” varian de una
época a otra y de una correlacion de fuerzas a
otra.

Dicho de otra manera, las relaciones que se
establecen entre los diversos factores que inter-
vienen en la sociedad dan origen a esquemas de
organizacion del poder variables, susceptibles de
ser clasificados por el origen o segun que el ejer-
cicio del mismo se haga desde uno o desde va-
rios Organos; segun haya posibilidad de ejerci-
cio de libertades individuales o sélo colectivas;
segun que la iniciativa privada esté librada a su
propio arbitrio o sea tutelada por una autoridad
Superior.

En ese sentido puede hablarse de modelos
de Estado como creaciones ideales que preten-
den reproducir en la teoria el juego de poderes
que se hacen presentes en la realidad, utilizando
para ello criterios diversos y escogidos por la
disciplina desde la cual se aborde el estudio del
tema.

Se habla asi de modelo de Estado moderno,
de Estado representativo, liberal, o de Estado de
Derecho; de Estado participativo, o de Estado
social de Derecho o constitucional, etc. El nues-
tro, desde su surgimiento a partir de la gesta
emancipadora del siglo XIX, ha pretendido, con
algunos altibajos, ser un modelo de Estado re-
presentativo, mas o menos liberal, mas o menos
de Derecho (aunque en ocasiones ha sido mas
bien de derecha). La Constitucion de 1886 obe-
decia auna concepcion rigidamente exegética del
Estado de Derecho, pero en 1936 se le rompie-
ron “algunas vértebras”, al decir del presidente
Alfonso Lépez Pumarejo. Esas fracturas tuvie-
ron que ver con el hecho de que en el anciano
cuerpo constitucional se incrustaron figuras jo-
venes parala época, como la funcién social de la
propiedad y el intervencionismo planificador del
Estado, entre otras.
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No obstante, 1a pretension de que con aque-
lla reforma se instalara entre nosotros un Estado
social de Derecho fue mas desiderativa que real
y fue necesario esperar hasta el afio de 1991 para
que, realmente, hubiera un cambio significativo
en ese sentido. Esa es la primeraimplicacion de
laadopcioén de la nueva carta politica.

Primera implicacién: en el modelo de
Estado

La Revolucion Francesa inaugur6 un nuevo
modelo de Estado que puso fin al viejo esquema
del absolutismo que reunia en la figura del sobe-
rano todas las funciones del poder. En efecto, bajo
el influjo delas ideas del Baron de Montesquieu,
las funciones de expedir leyes, administrarlas y
ejecutarlas, asi como la de juzgar y sancionar las
faltas, aparecen separadas y ejercidas por orga-
nos diferentes, integrados por diversos indivi-
duos. Estos organos colaboran arménicamente
en la consecucion de los fines del Estado.

Pero se viviala época del endiosamiento de’

larazén, y laley era su mayor y mas acabada ex-
presion. Se fij6 como eje central del Estado el
Principio de legalidad, segin el cual la admi-
nistracion del Estado se debe someter permanen-
temente a la ley, esto es, moverse dentro de un
marco general, legalmente establecido. Iusfi-
loséficamente se sustent6 todo esto recurrien-
do al discurso platénico, pero sobre todo aris-
“totélico, alrededor de la independencia y la
objetividad de laley que era percibida como “el
soberano desprovisto de pasiones”.

Y, claro, el 6rgano que producialaley, el par-
lamento, pasé a ser también el mas importante
de los que conformaron la estructura del Estado,
basandose, ademas, en el hecho de que era el re-
flejo de una correlacion de fuerzas politicas y
fiel trasunto de la voluntad popular.

No fueron pocas las luchas que hubo que li-
brar paralograr laintroduccion de la garantia del
control de constitucionalidad, como mecanismo

dirigido a frenar los posibles abusos del legisla-
tivo o del ejecutivo y, sdlo a regafiadientes, log
detentadores del poder se avinieron a consagrar
su postulacion, otorgandole tal prerrogativa alas

~ cortes judiciales, confiados en que en mas de una
ocasion la corte habria de ser, como en efecto 1o -

fue, cortesana.

Todos estos apuntamientos doctrinarios y
académicos tuvieron su elaboracion y sustento
en las tesis pregonadas porlallamada Escuela de

~ laExégesis, tan entrafiablemente unida al pensa-

miento de Hanz Kelsen, para la cual derecho y
ley son unay la misma cosa.

No obstante, aquella primacia de la razén y
delaidentidad del derecho con laley, en el seno
del Principio de legalidad, entraron en crisis a
partir del gran holocausto nazi. En efecto, jaca-
so Alemania no habia sido precisamente el pa-
raiso de la razon y medio natural en el cual se
habia desarrollado 1a mayor parte del raciona-

lismo filoséfico, que tuvo entre sus mas granados

exponentes contemporaneos a Martin Heide-
gger? (Acaso este filosofo, junto con los gran-
des tedricos del derecho, como Mezger, no ha-
bian pasado impavidos por todos los postulados
de la legislacion nazi, sin discutir el caracter
antijuridico de normas excluyentes, racistas,
violatorias de la dignidad humana?

Las consecuencias del predominio de ideas
y doctrinas autoritarias, entre las que se encuen-
tran el genocidio tanto del pueblo judio como de
muchos otros habitantes de la Europa Oriental,
asi como la sistematica eliminacion de los se-
guidores de ideologias alternativas diferentes del
fascismo, marcaron el periodo que siguié alall
Guerra Mundial como el del entierro de aquella
concepcion demasiado optimista que veia en la
ley una manifestacion de la razon.

Esta circunstancia forzo al surgimiento de
un nuevo paradigma de Estado que ya venia
abriéndose paso, trabajosamente, desde finales
del siglo XIX en Alemania bajo Otto Von Bis-
marck, asi como en los paises escandinavos, y
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que recibio un impulso formidable con la crisis
econdmica de 1929. Me refiero al modelo de
Estado Social de Derecho, que gané vigenciay
dinamica a partir de las tesis expuestas por John
Maynard Keynessy que fueron aplicadas en for-
ma sistematica por el presidente Roosevelt en
su plan denominado New Deal.

Dela union de ambas tendencias surgio y se
consolido el Estado social de Derecho, que yo
llamaria con mas propiedad Estado social y Cons-
titucional. Y lo denomino social y constitucio-
nal con el objeto de hacer énfasis en el hecho de
que no se limita a la primacia formal de la ley.
Por el contrario, este modelo estatal presenta, al
decir de Cristina Garcia Pascual, una novedad
consistente en la sumision de la ley a la consti-
tucion, lo cual cambia simultaneamente tanto el
contenido como el concepto del Derecho y, ne-
cesariamente, la idea que se tenia de la funcion
jurisdiccional, porque ahora la constitucion ya
no esuna ley entre las demas leyes.

Pues bien, el articulo 1° de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 postula que el nues-
tro es un Estado social de Derecho, y, a renglon
seguido, en el art. 4° precisa que la Constitucion
es norma de normas y que en todo caso de in-
compatibilidad entre la Constitucion y laley o
cualquiera otra norma se aplicaran las disposi-
ciones constitucionales.

Es decir, con este articulo queda totalmente
claro lo que acabamos de anotar en el sentido de

- quelaley tiene que someterse ala Constitucion

con las consabidas consecuencias en el sentido
de que yano va mas la identidad entre el Dere-
cho ylaley, pues las coordenadas ahora son otras.

En efecto, la identidad ahora hay que esta-
blecerla entre el Derecho y la Constitucion. Y,
por contera, yano son los legisladores, los pro-
ductores de la ley, los llamados a establecer el
alcance de la norma. Al despojar a laley de la

1. Garcia Pascual, Cristina. Legitimidad democrdtica y po-
der Judicial. Edicions Alfons el Magnanim, Valencia 1996.

sinonimia con el Derecho, s6lo el juez constitu-
cional puede disponer de la facultad exegética
de lanorma. Asi lo entendi6 el propio constitu-
yente del 91 cuando en el articulo 241 de la car-
ta “confid”’ la guarda de laintegridad de la Cons-
titucion a la Corte Constitucional la cual tiene
como guia el articulo 4°. Con esto entramos en
la segunda implicacion.

Segunda implicacién: el papel del juez
comstitucional

Cuando se habla de la triparticion montes-
quieana del poder, se suele hacer una abstraccion
del todo injustificada y que consiste en pretender
que el poder politico radica con exclusividad en
la rama ejecutiva o, en el mejor de los casos, en
laramalegislativa, pero nunca en la judicial, ol-
vidando que cuando el Barén de Secondat formu-
16 su tesis hizo clara alusion ala division tripartita
del poder publico, esto es, del poder politico.

De suerte que se ha pretendido encasillar al
poder judicial y, entre nosotros en particular, ala
Corte Constitucional dentro del marco de una
supuesta “virginidad” politica, como si las deci-
siones que alli se toman s6lo pudieran estar vin-
culadas con una hipotética pureza juridica, au-
sente de toda consideracion politica: 1a Corte
Constitucional no esta para decisiones politicas,
sino juridicas, como si lo uno desdijese de lo
otro. Es como si la funcidn judicial fuese sélo
funcionaril, débil y sometida a las presiones del
ejecutivo, incapaz de convertirse en uno de los
poderes del Estado. Sin embargo las cosas son
de otro tenor.

Una consecuencia fundamental de la prima-
cia de la Constitucion, esto es, de que la cartaya
no es mas una ley entre todas las leyes, es la
rigidez del texto constitucional. En Colombia, en
el siglo XIX, una carta constitucional profunda-
mente libertaria como la de Rionegro fue calum-
niada como la causa que generé una guerra civil
debido a su irreformabilidad.
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Pues bien, una implicacion cierta del nuevo
constitucionalismo es la rigidez de la Carta, jus-
tamente en el mismo sentido en que se entendia
en el documento de 1863, porque la Constitu-
cion de 1991, al igual que las constituciones con-
temporaneas, surgidas después de 1945, consa-
gran ante todo y sobre todo valores, principios y
derechos tocados de un fuerte caracter axioldgico
(Garcia Pascual), lo cual se traduce en la consa-
gracion positiva de los derechos fundamentales,
que estan intimamente vinculados con la demo-
cracia como ideal y que no pueden quedar some-
tidos al azar de un proceso electoral manipulado
o manipulable por la fuerza, las encuestas o los
medios de comunicacién, maxime si se tiene
presente la experiencia del fascismo y del
nacionalsocialismo que derivaron su nefando
poder de procesos electorales.

Los criticos del papel que el modelo consti-
tucional asigna alos jueces se lamentan con amar-
gura de que los magistrados de la Corte Consti-
tucional que carecen de votos puedan deshacer

el trabajo que los congresistas, que cuentan con:

muchos votos, han logrado elaborar.

Olvidan, o quiza recuerdan con desdén, es-
tos criticos que la Constitucion de 1991 fue el
fruto del compromiso de fuerzas sociales anta-
gonicas organizadas en fracciones politicas que
defendian una diversidad de concepciones de la
sociedad y del Estado. Es posible que los sufra-
gios depositados por la Asamblea Constituyente
no hubieran igualado a los que eligieron al Con-
greso que la misma Asamblea disolvid, pero ja-
mas puede compararse la heterogeneidad y, por
ende, la mayor representatividad que logré el
cuerpo constituyente con el que se presentod en
el Congreso de 1990. :

Ahora bien, es cierto que el poder judicial
requiere legitimarse, pero, como acertadamente
apunta Luigi Ferrajoli?, el poder judicial no sélo
no necesita, sino que no admite una legitimacion

2. Citado por Garcia Pascual, loc. cit.,, p. 175.

de tipo representativo o consensual, sino una

legitimacion de tipo racional y legal: Veritas non .

auctoritas facit judicium.

Pero hay algo mas, la funcion jurisdiccional
consiste en decir el Derecho y si partimos del
presupuesto de la no necesaria identidad del De-
recho y 1a ley, mal podria un legislador usurpar
tal funcion. Y al confiarle a la Corte Constitu-
cional su guarda, la Asamblea Constituyente pre-
tendia hacer més estable, mas rigido, menos mu-
table, el texto constitucional que garantiza unos
derechos y unas libertades compatibles con un
modelo de Estado social de Derecho, los cuales
son protegidos mediante la creacion de un me-
canismo expedito como la accion de tutela, lla-
mado en otras latitudes el Derecho de amparo.

Hay que recordar, ademas, que esa Asamblea
Constituyente confio la guarda de la Constitu-
c16n ala Corte Constitucional, por lo cual el pa-
pel del juez constitucional adopta de esta mane-
rauna doble dimension: de una parte resguarda
laintegridad dela Carta que representala crista-
lizacién de una correlacion de fuerzas sociales
en un momento historico favorable a la consa-
gracion de los derechos fundamentales, frente a
eventuales y circunstanciales mutaciones de la

voluntad popular, siempre volatil y manipulable;

y, de otra, se€ convierte en el garante del recono-
cimiento de esos mismos derechos a sectores
marginales de la poblacion, sectores que nunca
antes habian sido tenidos en cuenta y que no ha-
bian podido hacer oir su voz, ni valer su derecho
mas que por la fuerza de la confrontacion arma-
dao violenta®.

Resulta, de esta manera, cierta la afirmacion
adolorida de los detractores del nuevo modelo,
en el sentido de que el juez constitucional se ha

-

3. De paso puede decirse que, precisamente, la animadver-
sion que suscitan los fallos de la Corte Constitucional en algunos de
sus criticos, tiene su origen en el rencor y el desdén con el cual esos
sectores sociales miran a la poblacién marginal. No e perdonan a la
Corte que se ponga de lado de esa “gentuza”, de esos “miserables”,
“indios patirrajados”, pobretones, etc.
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convertido en legislador, pero surol es el de le-
gislador negativo, al tenor de lo dispuesto por su
articulo 4%, mas no se trata simplemente de la
funcién tradicional del control constitucional, al
que le corresponde retirar del ordenamiento ju-
ridico aquellas normas que le son contrarias, que
ya ejercia bajo la vigencia de la Constitucion de
1886 1a sala constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, sino de la preservacion de unos valo-
res, unos principios y unos derechos fundamen-
tales, que son, al decir de Ferrajoli*, derechos
individuales contra la mayoria y para el indivi-
duo y que estan consagrados no sélo en el cuer-
po mismo de la Carta, sino dentro de los tratados
internacionales relacionados con esos derechos
y garantias.

Es esta la razon por la cual el juez constitu-
cional, autorizado por los articulos 93 y 94 de la
Carta, tiene que consultar no solamente su texto,
sino el llamado bloque de constitucionalidad que
esta compuesto por los tratados sobre derechos
fundamentales firmados por el Estado colombia-
1o, asi también por lasnormas de rango consti-
tucional como las leyes organicas y las estatu-
tarias.

De otro lado, es preciso recordar que en vir-
tud de la aplicacion del principio de supremacia
de la Constitucion, consagrado en el arriba men-
cionado articulo 4°, la funcion de control cons-
titucional recae, como bien lo hicieron ver los
investigadores Diego Martinez, Ana Lucia He-
rrera y Jorge Restrepo, en su obra La inapli-

‘cabilidad en la jurisdiccion constitucional®, en

cualquier autoridad judicial que adviertalaincom-
patibilidad de una decision del poder constituido
y un derecho fundamental consagrado por la Car-
ta o por el bloque de constitucionalidad®.

4. Garcia Pascual. Loc. cit., p. 176.

5. Martinez M. Diego et al. La inaplicabilidad en la jurisdic-
cion constitucional. Editorial Universidad de Antioquia. Medellin,
2002.

6. Para una mayor ampliacion de este tema remito al lector a
1a obra mencionada.

Tercera implicacion: El caracter
iusfilosofico

Finalmente, todo este discurso apunta a mos-
trar que la implicacién mas importante del cam-
bio de modelo constitucional tiene que ver con
el caracter 1usfiloséfico que anima a la Consti-
tucion de 1991.

En efecto, la clave, la esencia misma de la
Constitucion, el tema alrededor del cual giran
todas sus disposiciones, no es otro que la digni-
dad humana, aquella concepcion basilar de la fi-
losofia del derecho que, arrancando de las ense-
fianzas de Protagoras (filosofo griego, nacido en
Abdera, Traciac. 480 - c. 411 a.n.e.) y pasando
por el pensamiento estoico, cristiano y rena-
centista hastallegar al de Emmanuel Kant, con-
cluye considerando que “El hombre esla medida
de todas las cosas” y por tanto es un fin en si
mismo.

En efecto, desde el articulo 12 que presupo-
ne que Colombia es un Estado Social de Dere-
cho fundado “en el respeto de la dignidad huma-
na”, pasando por el segundo inciso del articulo
2,y los demas articulos’ relacionados, hasta el
214, inciso 22, que regula el alcance de las nor-
mas dictadas bajo el imperio de los estados de
excepcion, la columna vertebral del documento
de 1991 es el respeto por la dignidad del ser hu-
mano, lo cual le confiere un caracter humanista.

Sin embargo, para no darle la razon a Karl
Marx cuando afirmaba que “el humanismo es un
sol ilusorio que gira en torno al hombre, mien-
tras éste no gira en torno a si mismo™, es preci-
so que la Ley, al desarrollar las disposiciones
superiores, las llene de contenidos materiales,
es decir, que supere la igualdad formal de los

7. Pueden confrontarse ademas los siguientes articulos 5,
11,12, 13, 14,15,16,17,18, 19,21,24, 25,28, 29, 30, 33,34, 43,
44,49,50,51, 52, 53,54,83, 86, 88,100, entre otros.

8. Marx, Karl. “El trabajo alienado”. En: Manuscritos Eco-
nomico Filosdficos. Véase también en From, Eric, EI humanismo de

Marx. Coleccién Breviarios. Fondo de Cultura Econémica. México,
1970.
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hombres ante laley y garantice suigualdad ante
la vida. Para ello es necesario tener en cuenta
que garantizar una existencia con dignidad pasa
por garantizar un minimo de bienestar, el cual,
como bien anota Jorgen Malem, depende en pri-
mer lugar de Ia satisfaccion de sus mas elemen-
tales necesidades:

“Lanocion de bienestar parece estar relacio-
nada en este contexto con aquellas condiciones
que son necesarias parallevar una vida digna y
que el Estado deberia promover o asegurar. Se
tratariano solo del deber del Estado de garantizar
la satisfaccion de las necesidades primarias de
la poblacion, sino también de tomar las medidas
pertinentes con el fin de elevar su calidad de vida™.
Pero, advierte el mismo autor, “No se trataria aqui
naturalmente de implementar medidas informa-
das por el principio de caridad, se trata mas bien
de realizar actos de justicia. Las personas que
sufren hambre, enfermedad o extrema pobreza

no deben implorar pidiendo ayuda. Ellas deben

exigirlay el Estado proveerla™.

El humanismo que informa el Estatuto de

1991 debe ser reforzado legalmente mediante una
serie de leyes orientadas precisamente en la di-
reccion opuesta a la que han escogido los ulti-
mos dos gobiernos, los cuales han estado mas
preocupados por cuanto cuesta obedecer la Cons-
titucion que por cumplir lo garantizado en ella.

No importa cuanto cueste garantizar la aten-
c1on médica a cada ciudadano, no importa cuan-
to cueste garantizar la educacion a cada nifio o
joven colombiano; no importa, en fin, cuanto
cueste satisfacer 1as elementales necesidades de
todos los ancianos o discapacitados de este pais.
Si el Estado se decide a trabajar en funcion dela
obtencion de ese resultado no tendra que gastar
ni la décima parte de lo que hoy consume en la

9. Malem, Jorgen. Estudios de Etica Juridica. Distri-
buciones Fontamara S.A. México, 1996, p. 83.

10. Loc. cit., p. 96.

guerra. Y todos esos recursos ahorrados, deja-
dos de invertir en el sostenimiento de un con-

~ flicto absurdo, podrén dedicarse precisamente a

lainversion social, alanifiez, alajuventud, ala
tercera edad, ala generacion de empleo, que son,
en ultimas, los fines del Estado consagrados en
su articulo segundo, y, por contera, los mejores

" mecanismos para generar la legitimidad que tan-

ta faltale hace. Se realizara pues, de esta forma,
por fin, el modelo de Estado constitucional que
los constituyentes de 1991 dibujaron para el
futuro.
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