Los primeros
treinta -
anos de la
Constitucion
Politica de
Colombia

:Un cumpleanos feliz?




)

Aunque son muchos los retos
derivados de la Constitucion,
vale la pena destacar tres de
ellos: conciliar las tensiones
internas generadas por el
pluralismo juridico estatal,
amplificar los derechos
mediante el empleo del bloque
de constitucionalidad y abordar
los desafios implicitos en la
cuarta revolucién industrial.

Nuestra constitucidon nacional
cumplio 30 afios en 2021. ¢Fue un
cumpleanos feliz? La profesora
Diana Valencia Tello formuld esta
pregunta a algunos de los grandes
expertos en derecho constitucional
y las respuestas exploran la
historia, la actualidad y los nuevos
desafios de nuestra carta magna y,
por lo tanto, de nuestra sociedad.
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- l1l4de julio de 1991 fue promulgada la Constitucion
Nacional que rige a nuestro pais. Como conmemora-
cion de su trigésimo aniversario, la Universidad del

— | Rosario celebr6 un encuentro liderado por la profe-
sora de la Facultad de Jurisprudencia Diana Valencia
Tello, entre académicos, expertos y magistrados, con
el proposito de evaluar estos 30 afios de historia. El

— resultado de este encuentro fue recogido en el libro
Reflexionesy desafios de la Constitucion Politica de 1991 tras trein-
ta afios de su expedicion que fue publicado por la Editorial Uni-
versidad del Rosario. Con base en esta obra, y gracias al lacido
apoyo de la profesora Valencia Tello, editora académica de la
publicacion, hemos preparado una pequefia guia para navegar
por los avatares de nuestra constitucion.

Un poco de historia
Empecemos por recordar que después de las revoluciones li-
berales ocurridas en el mundo occidental a principios del siglo
XIX el Derecho surgio en el Estado moderno como un intento
de organizar todo aspecto de la vida politica, social y econémi-
cadelascomunidades. Laidea era formular unasreglas tan ob-
jetivas, generales y abstractas como fuera posible para aplicar-
las a todas las personas por igual. Este intento idealista, loable
en principio, tenia un problema fundamental: al partir de la
base de la igualdad abstracta, no tenia en cuenta la diversidad
de las diferentes realidades sociales, por lo que termin6 pro-
fundizando toda clase de desigualdades a lo largo del siglo XIX.
Si consideramos, por ejemplo, el Codigo Civil vemos que
este establece un principio de igualdad formal entre todas las
personas. Esto suena muy bien en el papel, pero en la realidad
existen diferencias muy grandes en la poblacion que es nece-
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sario tener en cuenta. Para muestra, hay una
notoria desigualdad entre quienes poseen el
capital y entre quienes no poseen nada. Si esto
no se tiene en cuenta se corre el riesgo de su-
frir lo que ocurri6 en el siglo XIX: bajo el prin-
cipio de igualdad ante la ley, los grandes em-
presarios contrataban a muchas personas en
condiciones infrahumanas y las mantenian
‘atadas’ en las nuevas fabricas que estaban
consolidandose en los paises industrializados.

Las desigualdades profundizadas por este
principio de igualdad ocasionaron toda una
serie de huelgas y protestas al finalizar el siglo
que llevaron a replantear la ley y se materiali-
zaron en un nuevo tipo de derecho que busca
la igualdad material. Esta es la caracteristica
principal que dio inicio al Estado Social del
Derecho, del que se comenzo a hablar a fina-
les del siglo XIX y principios del siglo XX.

El Estado Social de Derecho busca resaltar
que no todos somos iguales. Los trabajadores,
para seguir con el ejemplo, al no tener capi-
tal necesitan una proteccion especial para
que sus patrones no abusen de su posicion
dominante. Este fue también el inicio de un
derecho mas intervencionista del Estado que
busca desarrollar diferentes industrias, secto-
res economicos o servicios publicos. El Estado
clasico liberal fue planteado como un Estado
minimo de dejar hacer y dejar pasar, que bus-
caba dividir lo publico y lo privado, para dejar
lo privado en manos del mercado. Sin embar-
go, las desigualdades y el abuso de la posicion
dominante que tuvieron las élites en el poder
ocasionaron este cambio hacia el Estado So-
cial de Derecho.

¢Qué paso en Colomhia?
Desde su nacimiento como nacion, Colombia
ha sufrido desigualdades muy profundas. En
el siglo XX se hicieron algunos esfuerzos por
abordar estas desigualdades y consolidar un
Estado Social de Derecho sin mucho éxito.

Una buena parte del problema consistia
en que el excesivo centralismo llevaba a que
la mayor parte de los recursos generados en
las regiones se quedara en las principales ca-
pitales, mientras que el grueso del territorio
adolecia de la presencia del Estado. No habia
servicios publicos y la mayoria de la poblacion
no tenia acceso a los servicios basicos de salud
y educacion. Es asi como el siglo XX termin6
dejando a una Colombia con grandes deudas
con las regiones y con las comunidades mas
afectadas por las desigualdades. Se hizo, por
lo tanto, indispensable garantizar minimos
vitales para la poblacion.

Fue en este escenario que naci6 la Consti-
tucion del 91 como un esfuerzo para cambiar
esa situacion. Cabe destacar que lo primero
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que dice nuestra Constitucion en su articulo No. 1 es que
“Colombia es un Estado Social de Derecho”.

¢Gomo nacio la Constitucion del 91?

La carta politica que rige a Colombia se origina en medio
de una coyuntura muy compleja. El pais atravesaba quizas
el periodo mas violento que haya registrado su historia, el
cual perme6 profundamente todos los niveles de la socie-
dad y nos llevo a entender que urgia un nuevo régimen
juridico para alcanzar un Estado mas igualitario, con par-
ticipacion politica equitativa, con una garantia de acceso
a los derechos lo suficientemente robusta y solida para
toda la poblacion, con descentralizacion administrativa,
con las condiciones necesarias para superar esa violencia
estructural que nos aquejaba. Recordemos la Marcha del
Silencio del 89 por el asesinato de Luis Carlos Galan, que
dio inicio al Movimiento de la Séptima Papeleta y conse-
cuentemente a la Asamblea Nacional Constituyente.
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Se puede considerar que la Constitucion del 91 surgié como
un Acuerdo de Paz. Bajo la Constitucion del 86 solamente exis-
tian el partido Liberal, el partido Conservador y un minudsculo
movimiento con ideas de izquierda y que promulgaba el co-
munismo. Es a partir de la Constitucion del 91 que se crearon
nuevos espacios de participaciéon. No es un asunto menor que
esta Constitucion haya sido firmada por tres lideres politicos:
uno del partido conservador, uno del partido liberal y un re-
presentante de los desmovilizados del M-19.

¢Queé paso con la nueva Constitucion?

El articulado de la nueva carta de navegacion colombiana pro-
pone una sociedad laica, incluyente, descentralizada, garante
de los derechos humanos y protectora del medio ambiente;
una sociedad pacifica basada en el respeto, capaz de abordar
las fuertes desigualdades sociales y econémicas que histori-
camente han existido en nuestro pais. Con esta Constitucion
se organiz6 de una forma diferente todo el Estado colombia-
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¢Es un feliz cumpleafios? “La respuesta corta es que
si, ha sido un feliz cumpleanos. La Constitucion del
91 indudablemente fue un gran avance para nuestra
historia y ha servido para construir un pais mas
descentralizado y participativo; ha sido la base para
edificar una sociedad mas pacifica y, ojala, equitativa.
La respuesta larga es que aun nos falta mucho

por avanzar; que existen tensiones creadas por la
misma Constitucion y también potencialidades que
falta desarrollar, incluso que es vélido plantearse

si se estad quedando corta frente a nuestras nuevas
realidades sociales”, concluye la profesora Diana
Valencia Tello, de la Universidad del Rosario.

no para dar mayor autonomia a sus o6rganos
estructurales y a los entes descentralizados.
Entre los cambios mas trascendentales que
introdujo estan la creacion de la Corte Cons-
titucional, de la Accion de Tutela y del Bloque
de Constitucionalidad, entre otros.

Resulta un gran desafio analizar estos 30
afios de la Constitucion, pero con el objetivo
de hacerlo de la forma mas amplia y rigurosa
posible, el grupo de investigacion de Derecho
Publico de la Universidad del Rosario orga-
niz6 en diciembre de 2020 el evento Trein-
ta afios de la Constitucion Politica de 1991: sun
cumplearios feliz?, para el cual se adelant6 una
amplia convocatoria dirigida a todas las per-
sonas interesadas en dialogar sobre estos te-
mas, quienes debian presentar una propuesta
de ponencia.

La iniciativa recibi6 120 propuestas de po-
nencia y en torno a ellas se organizaron 21
mesas de trabajo para lograr un intercambio
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efectivo de ideas durante unas dos horas. Los
participantes en las discusiones fueron invi-
tados a escribir un articulo que desglosara,
ademas de su propuesta inicial de ponencia,
la reflexion conclusiva surgida del ejercicio
realizado por las mesas de discusion. Dichas
conclusiones fueron las compiladas en el libro
Reflexiones y desafios de la Constitucion Politica
de 1991 tras treinta afios de su expedicion.

Principales desafios de Ia Constitucion
Aunque son muchos los retos derivados de
la Constitucion, vale la pena destacar tres de
ellos: conciliar las tensiones internas gene-
radas por el pluralismo juridico estatal, am-
plificar los derechos mediante el empleo del
bloque de constitucionalidad y abordar los
desafios implicitos en la cuarta revolucion in-
dustrial.

Armonizar el pluralismo juridico estatal
La Constitucion del 91, al intentar establecer
una estructura juridica mucho mas horizon-
tal, otorgo6 toda una serie de competencias a
ciertos érganos, competencias que han gene-
rado algunos conflictos en torno a quién tiene
la ultima palabra. No existe una unica institu-
cién que tenga total autonomia y aqui es don-
de ese dialogo interinstitucional se hace muy
necesario, aunque no siempre dicha interac-
cién se da en forma de dialogo, sino en forma
de fallos que chocan entre si.

En el primer capitulo del libro la profesora
Nelcy Lopez Cuéllar refiere que la conceptua-
lizacion del dialogo interinstitucional empie-
za en Canada con varios constitucionalistas
y politélogos, quienes se pronunciaron sobre
un conflicto que existia entre el Parlamento y
la Corte Suprema en torno al mecanismo de
control de constitucionalidad de las leyes. El
problema filosofico del derecho en este senti-
do es que el dialogo debe existir entre iguales.

Sin embargo, en las estructuras estatales
hay jerarquias y relaciones de poder que no
son necesariamente simétricas y esto termina
afectando el dialogo al definir de antemano
quién tiene en la practica la tltima palabra.

Es parte del debate democratico seguir in-
centivando el dialogo para encontrar solucio-
nes mas armonicas o mejor consensuadas que
no generen tantos conflictos. El nucleo del
problema se hace evidente cuando se analiza
la estructura del Estado. La primera Consti-
tucion de los Estados Unidos fue basada en la
teoria de los pesos y contrapesos. Esta busca
que un poder controle a otro. En este sentido,
la estructura esta planteada como una lucha
de poder que no incentiva el dialogo. Este tipo
de estructura fue planteada en el siglo XVIII,
pero actualmente, en sociedades complejas,

en sociedades de la informacion y del conocimiento en donde
los ciudadanos suelen tener mayor acceso a los datos y la co-
municacion, ya no se considera justa una decision inicamente
con base en la autoridad o la jerarquia. Es necesario encontrar
nuevos mecanismos que permitan involucrar diferentes pun-
tos de vista y ayuden a crear consensos.

La discusion que se dio en el panel inicial se enfoco en la
Altas Cortes. En muchas ocasiones la Corte Constitucional se
ha ubicado como la institucion que tiene la tltima palabra sin
tener en cuenta lo que diga la Corte Suprema de Justicia o el
Consejo de Estado. No obstante, es necesario analizar deteni-
damente cada caso porque la situacion suele ser mas compleja
que la simple jerarquia.

Parte del problema es que cuando se establecen instituciones
con competencias bien delimitadas cada una de ellas es auténo-
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Sabemos que nuestra sociedad cambia ahora a
un ritmo mucho mas rapido y una sefal de ello
es que a solo 30 afos de vigencia ya existen
elementos que llevan a preguntarnos si nuestra
Constitucion esta dejando de responder las
necesidades de nuestro entorno actual.

ma para establecer cierto tipo de decisiones. “En nuestro orde-
namiento juridico hay muchos temas en los que la competencia
esta compartida entre las instituciones y estas terminan compi-
tiendo”, nos explica la profesora Diana Valencia.

En la misma Constitucion del 91 es posible encontrar una
salida a este conflicto. El articulo 113 establece que los dife-
rentes organos del Estado tienen funciones separadas, pero
colaboran entre si para la consecucion de los fines del Estado
y a partir de €l es posible derivar un principio de “colabora-
cion armonica”. A la luz de este principio se han promovi-
do estrategias de dialogo entre cortes como la creacion de
salas conjuntas en las que miembros de las distintas cortes
(las altas) examinan asuntos en los cuales sus competencias
convergen para asi evitar fallos divergentes que generen este
choque de trenes.
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El blogue de constitucionalidad como
dispositivo amplificador de derechos
Una de las diferencias mas significativas entre
la Constitucion de 1886 y la de 1991 es que la
segunda tiene una concepcion mas dinamica
de los derechos humanos y, considerando la
necesidad de garantizarlos de la forma mas
amplia posible, decidi6 elevar al estatus cons-
titucional los instrumentos internacionales a
los que el pais se acoja en esta materia. La pri-
mera, en cambio, consideraba que si una ley
nacional entraba en conflicto con un instru-
mento internacional en materia derechos hu-
manos, primaba la ley nacional asi Colombia
hubiese firmado y ratificado tal instrumento.

El conjunto de instrumentos internacio-
nales que adquieren estatus constitucional
es conocido como “Bloque de Constitucio-
nalidad”. Bajo esta figura, si una ley nacional
entra en conflicto con un instrumento inter-
nacional en materia de derechos humanos, la
ley puede ser declarada inexequible por in-
constitucional.

El Bloque de Constitucionalidad tiene tres
funciones:

1) El desarrollo de los derechos constitucio-
nales empleando los instrumentos inter-
nacionales para su interpretacion.

2) La integracion de nuevos derechos que no
estan expresamente mencionados en la
Constitucion.

3) La ampliacién de garantias a los derechos,
mediante mecanismos consagrados en los
instrumentos internacionales.

Uno de los ejemplos mas notables que ilus-
tra estas funciones es el reconocimiento de la
consulta previa y el consentimiento libre pre-
vio e informado como derechos fundamenta-
les de las comunidades étnicas. El origen de
este derecho es la inclusion del C169 - Conve-
nio sobre pueblos indigenas y tribales de 1989
en el Bloque de Constitucionalidad. En este
reconocimiento vemos las tres funciones en
accion.

En primer lugar, se da un desarrollo de los
derechos constitucionales, ya que en al articu-
lo de la Constitucion se establece un derecho
general de participacion de los colombianos y
una mencion en el paragrafo del articulo 330
sobre “propiciar la participacion” de las co-
munidades indigenas en la toma de decisio-
nes referentes a la explotacion de recursos na-
turales. Alli ya hay un derecho establecido en
forma general que se vio interpretado y desa-
rrollado en forma especifica mediante el C169.

En segundo lugar, se da una integracion de
derechos, ya que no existia un derecho claro
y especifico de las comunidades indigenas
susceptibles de ser consultadas. La inclusion
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del C169 en el Bloque de Constitucionalidad
integro este derecho a nuestro ordenamiento
juridico y lo convirtié en un derecho exigible
a partir de la sentencia SU-039/97.

En tercer lugar, se ampliaron las garantias,
ya que ademas de consolidar la definicion del
derecho a la consulta se establecieron meca-
nismos claros para asegurar que las condicio-
nes de las consultas a las comunidades indi-
genas cumplan con condiciones minimas con
base tanto en el C169 como en algunas decisio-
nes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. De esta forma, el derecho a la con-
sulta previa de las comunidades no qued6
solo como un derecho abstracto, sino que fue
reglamentado para hacerlo efectivo.

El Bloque de Constitucionalidad es un
dispositivo poderoso para amplificar y ga-
rantizar los derechos humanos en Colombia.
Sin embargo, atin no se ha empleado todo su
potencial y muchas veces se ha visto limita-
do al ambito judicial. Por ejemplo, el Ejecu-
tivo reglamento la consulta previa mediante
el decreto 1320 de 1998 de forma unilateral,
irénicamente, sin consultarlo con las comu-

nidades. “El desafio que tenemos es lograr que sea asumido
por todas las ramas del poder publico para hacer efectivas sus
funciones y para desarrollar toda su capacidad de proteccion
de los derechos humanos de los colombianos.

La Cuarta Revolucion Industrial

Pasaron 105 afios entre la Constitucion de 1886 yla Constitucion
de 1991, mas de un siglo fue necesario para llegar a un punto en
el que se decidiera que la carta politica vigente ya no respondia
a las necesidades de la poblacion. Sabemos que nuestra socie-
dad cambia ahora a un ritmo mucho mas rapido y una senal de
ello es que a solo 30 afios de vigencia ya existen elementos que
llevan a preguntarnos si nuestra Constitucion esta dejando de
responder las necesidades de nuestro entorno actual.

A pesar de que la actual es mucho mas dinamica y flexible
gracias a mecanismos como el Bloque de Constitucionalidad,
existen realidades que nadie hubiese anticipado. La revolu-
cion digital ha creado nuevas formas de relacionarnos que es-
capan a los ambitos juridicos tradicionales.

El Semillero de Investigacion Agere del Claustro del Rosario
decidi6 abordar el problema de los costos sociales de la Cuarta
Revolucion Industrial mediante el analisis de la situacion en
torno a las aplicaciones (app) de domicilios. Ellas han alcan-
zado una gran popularidad en los ultimos afios y tienen una
incidencia importante en la economia del pais. No obstante,
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la realidad detras de las condiciones de sus trabajadores dista
de serideal.

Rappi, una app nacida en Bogota en 2015, ha crecido has-
ta convertirse en una de las mas usadas en el pais; genera ga-
nancias diarias cercanas a los 550 millones de pesos. El mayor

desafio se concentra en defender los derechos laborales de los
“rappitenderos”, encargados de prestar los servicios de men-
sajeria y domicilios, objeto social del negocio. Su situacion le-
gal dista de ser clara. La empresa afirma categoricamente que
no son sus empleados, ya que no existe un contrato con ellos y
aque, de hecho, el contrato se suscribe entre el rappitendero y
el cliente que usa la aplicacion.

La realidad es que los rappitenderos se encuentran en un
profundo estado de vulnerabilidad. Pese a las cuantiosas ganan-
cias que percibe la empresa, ellos reciben cantidades exiguas
que los obligan a trabajar jornadas de mas de diez horas para
reunir un minimo vital. De acuerdo con Agere, de la comision
que cobra por el servicio la empresa se queda el 70 por ciento,
aproximadamente, y el rappitendero recibe un 30 por ciento, es
decir, entre $2.000 y $3.000 por servicio. No cuentan con pres-
taciones, vacaciones o condiciones minimas laborales para ejer-
cer su trabajo. ;Quién responde por ellos?

En el articulo 53 de la Constitucion esta consagrado que
“en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y
lo que surge de los documentos y acuerdos, debe darse prefe-
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rencia a lo primero, es decir, a lo que sucede
en el terreno de los hechos”. Esto se conoce
como principio de primacia de la realidad. Los
vericuetos legales de la relacion entre Rappi
y los rappitenderos pueden ser complejos y
ambiguos; sin embargo, lo claro es que su rea-
lidad es deplorable y que estan trabajando en
condiciones que no garantizan sus derechos
laborales.

Regresemos al principio de este texto para
recordar el articulo primero de la Constitu-
cion: Colombia es un Estado Social de Dere-
cho. Recordemos cual es el espiritu de ese
concepto: proteger a las personas de los abu-
sos generados por las desigualdades.

Esta claro que existe la desigualdad y que
esta genera una situacion deplorable en una
poblacion vulnerable. Esta claro que para se-
guir construyendo la sociedad a la que aspira-
bamos cuando compusimos nuestra Constitu-
cion es necesario contar con las herramientas
para abordar todas las situaciones que gene-
ran las desigualdades. Si la situacion persiste y
no tenemos los instrumentos indispensables
para abordarlas, cabe preguntarse si no ne-
cesitamos nuevos recursos para enfrentar los
desafios actuales.

¢Es un feliz cumpleanos?

“La respuesta corta es que si, ha sido un feliz
cumpleaios. La Constitucion del 91 induda-
blemente fue un gran avance para nuestra
historia y ha servido para construir un pais
mas descentralizado y participativo; ha sido
la base para edificar una sociedad mas pacifica
y, ojala, equitativa. La respuesta larga es que
aun nos falta mucho por avanzar; que existen
tensiones creadas por la misma Constitucion
y también potencialidades que falta desarro-
llar, incluso que es valido plantearse si se esta
quedando corta frente a nuestras nuevas rea-
lidades sociales”, concluye la profesora Valen-
cia Tello.

Es cierto que no se puede hacer un pais
por decreto y que una ley o una constitu-
ci6n no cambian magicamente a la sociedad.
Sin embargo, vale la pena recordar que las
comunidades se construyen en torno a idea-
les y acuerdos, y nuestra Constitucion es la
que materializa el ideal que hemos acordado
como comunidad. Por ello es tan importante
generar estos espacios de dialogo en los que
nos sentemos a reflexionar sobre nuestra Car-
ta Magna; esta es en realidad una manera de
pensarnos como comunidad y de entender
quiénes hemos sido, quiénes somos y, sobre
todo, quiénes queremos ser en el futuro. O
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