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Presentacién

En el ano 2012 ocurrié un hecho interesante, desde las perspectivas juridica
y politica, que condujo a diversos sectores del pais a una discusién de cara
a establecer los alcances y limites de las facultades del Gobierno, en cabeza
del presidente de la Republica, frente a las reformas de la Carta Politica. Se
trata del momento en el cual el Proyecto de Acto Legislativo de Reforma a
la Justicia presentado por el Gobierno nacional, cuyo tramite en el Congreso
de la Republica habia culminado luego de una controvertida conciliacién, fue
objetado por el propio Gobierno, primero, a partir de un discurso de contenido
politico y luego mediante un escrito formal de objeciones a la promulgacién
de dicho Acto Legislativo, presentando reflexiones de carécter juridico.

Esta situacién planteé importantes debates académicos, politicos y
juridicos, que abordaban cuestiones sobre si el presidente de la Republica,
como jefe de Estado, podria rehusarse a firmar un acto legislativo emanado
del Congreso, si podria abstenerse de disponer la promulgacién de un acto
legislativo o si podria formular objeciones frente a un proyecto de acto legis-
lativo reformatorio de la Carta Politica, entre muchos otros planteamientos
de diversa indole.

Por lo anterior, frente a las particularidades vividas a partir de ese suceso,
la Universidad del Rosario decidié organizar esta publicacién para retomar
los elementos de esta controversia, histérica por demds, proponiendo una
combinacién entre el andlisis de coyuntura y el estudio académico profundo,
para llegar a una reflexién constitucional que aporte a las discusiones que ain
hoy se surten alrededor de este tema, de los alcances de la Ley 5 de 1992 y de
las normas que confieren al presidente de la Republica este tipo de faculta-
des. Ese encuentro entre politica y ordenamiento juridico, que es el Derecho
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Constitucional, encontré en esa actuacién del presidente de la Repiblica un
asunto de mucha relevancia.

El libro Las objeciones presidenciales a los actos legislativos: una revision
constitucional es una compilacién de articulos académicos, de analisis y de
opinién que, desde diferentes 6pticas, brindan una visién bastante interesante
y en torno a la contundente objecién presidencial, siendo este un tema que,
desde la expedicién de la Constitucién Politica de 1991, no habia sido abor-
dado. Ademis de los articulos elaborados por aquellos invitados, se cuenta
con algunos documentos de analisis politico que sobre este tema ya habian
elaborado importantes expertos en otros medios escritos y que, al plantearles
los alcances de la presente obra, extendieron autorizaciones para incluirlos,
como elemento esencial para una reflexién integral sobre el tema del cual se
ocupa esta publicacién.

De esta manera, agradecemos a todos los autores y expertos en la materia
por sus invaluables aportes a este libro que esperamos resulte ttil en el deba-
te que ocupa a muchos sectores de nuestro pais y que debe proponer algtin
tipo de solucién que permita ser tomada como un referente para situaciones
andlogas.

Para complementar el contenido temitico de este libro, se decidié incluir
el escrito formal de objeciones presidenciales presentado por el Gobierno en
el afio 2012, previo a la decisién de archivo del entonces llamado Proyecto de
Reforma ala Justicia, por parte del Congreso de la Republica. Es importante
tener presentes los argumentos esbozados por el Gobierno a la hora de pro-
poner cualquier discusién alrededor de este tema.

La historia registra el trimite de objecién realizado por Rafael Reyes. Ya
habia tenido oportunidad de referirme a este punto en una intervencién en
el Congreso de la Republica, en la Comisién Primera Constitucional Per-
manente del Senado, en uno de los varios foros convocados justamente para
el estudio de la reforma a la justicia del Gobierno Santos. Un historiador se
atreveria a afirmar que no es frecuente que el Ejecutivo se oponga al resultado
del poder constituyente delegado del Congreso de la Republica, como tampo-
co lo es que deba hacerlo, porque la conciliacién se convierte en otra reforma
constitucional carente de debate... Qué pasé con la Reforma a la Justicia en
su traimite en el Congreso es un punto que ha dado para grandes discusiones,
sobre lo cual se han dicho muchas cosas; qué pas6 con las objeciones presiden-



Presentacién

ciales hechas frente a un acto reformatorio de la Carta, es un tema que atin se
cuestiona el pais y se busca una respuesta que satisfaga los fines normativos y
dogmaticos de la Carta Politica, los principios inspiradores del Estado social
de Derecho y los pilares de la democracia misma.

Alejandro Venegas Franco

Editor académico

xi






La Constitucién Politica, las objeciones
presidenciales a su reforma y la realidad social

Augusto Trujillo Mufioz"

Algo que distingue la actividad del jurista —tedrico o prdctico—
con respecto a los otros técnicos sociales es, precimmente,

el lugar destacado que los juicios de valor ocupan en la
elaboracion y andlisis del Derecho.

Manuel Atienza

Introducciéon

El presente trabajo supone una invitacién a la doctrina colombiana para que
renueve sus reflexiones sobre teoria de la Constitucién. El texto parte de la
base de que la principal fuente del Derecho Constitucional es la realidad mis-
ma. La Constitucién tiene que ser su reflejo. La relacién entre el Derecho, la
sociedad y sus miembros surge de la historia, del contexto y de la argumen-
tacién juridica. En los tiempos que corren, la idea cldsica del contrato social,

* Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Territorial en dreas de posgrado de varias uni-

versidades colombianas. Autor, entre otros, de los libros Descentralizacion, regionalizacion y autonomia
local, publicado por la Universidad Nacional de Colombia; E/ Estado y el Derecho, publicado por la Aca-
demia Colombiana de Jurisprudencia; Democracia y territorio, publicado por Siglo del Hombre Editores.
Miembro de Namero de la Academia Colombiana de Jurisprudencia y director de su revista institu-
cional. Miembro fundador del Centro Colombiano de Estudios Constitucionales y Teorfa del Estado.
Conjuez de la Corte Constitucional y columnista del diario £/ Espectador de Bogota. Ha sido conjuez
del Consejo de Estado, directivo de la Confederacién Colombiana de Cdmaras de Comercio y senador
de la Republica.
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entendida como pacto irreversible entre el Estado y los ciudadanos, estd dando
paso a una mds flexible: la de convivencia entre todos, incluso mds alla de la
ciudadania, de manera que los inmigrantes, los extranjeros, las minorias, en
fin, quepan por igual en unas instituciones en las cuales puedan reconocerse.
Esa es la idea de democracia para el siglo xxI.

En la visién juridica del siglo x1x, el Derecho significaba un deber ser
riguroso y teérico al cual debia adaptarse o someterse la vida social. El texto
de un reconocido profesor de Derecho Constitucional colombiano lo con-
signé asi desde sus primeras lineas: “Para que las practicas piblicas estén de
acuerdo con la Constitucién Nacional, es indispensable que ella sea conocida
con propiedad i [sic] aceptada en su letra i (sic) en su espiritu”.! En la del siglo
xx1 el enfoque cambia de manera sustancial, porque no es la vida social la que
debe adaptarse a la Constitucién sino al revés. La realidad, tan dinimica como
nunca, debe fluir entre las normas constitucionales para evitar, en lo posible,
dicotomias entre legalidad y legitimidad.

Por esas dicotomias pasan no pocos de los factores de crisis que acusan
los principales paradigmas de la Modernidad, pero también por la velocidad
con la que evoluciona la vida real y la lentitud con que los seres humanos la
aprehenden. Suelo repetir que en el pasado los cambios eran imperceptibles
por su lentitud y, ahora, son imperceptibles por su rapidez. Obligan a repen-
sar instituciones disefiadas para enfrentar una problemdtica que comienza a
volverse imposible de resolver si aquellas no se revisan.

El trabajo enmarca la idea de Constitucién dentro de la dindmica propia
de la sociedad. Con esa éptica se atreve a formular inquietudes polémicas
sobre teoria constitucional, las cuales aterrizan en el tema de las objeciones
presidenciales a los actos legislativos. En €l insisto en la necesidad de adoptar
una visién segun la cual el desarrollo del Derecho y su interpretacién misma
estdn intimamente vinculados con la evolucién de la historia, con los cambios
de contexto, con la forma como se corresponden —o deben corresponderse—1la
realidad juridica y la realidad social.

Es mis: a pesar de que el procedimiento parlamentario para reformar
una Constitucién es agravado frente al de la aprobacién de una ley, los dos se
asemejan en algunos trimites y, en ambos casos, se aplican las mismas reglas

! De Leon, Juan Félix. La Constitucion de los Estados Unidos de Colombia, segiin las lecciones orales

dictadas en la Universidad Nacional. Bogotd: Imprenta de Medardo Rivas, 1878, p. 1.
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siempre que no haya incompatibilidades en razén del principio jerdrquico
que diferencia las normas legales de las constitucionales. Las similitudes no
son pocas y producen efectos tanto en el dmbito general de la teoria de la
Constituciéon como en los mds concretos de la reforma constitucional y de
las objeciones presidenciales a los actos legislativos. En torno a esos ejes gira
el presente texto.

1. El Derecho es historia
Alguna vez el maestro Dario Echandia sentencié de manera rotunda:

El Derecho es historia. Lo podemos afirmar sin que sea precisa nin-
guna referencia a Hegel, a Savigny o a Carlos Marx. Si limitamos la
ciencia juridica al conocimiento de las normas y de su sentido y alcance,
todavia serd necesario, para comprenderlas plenamente, indagar bajo
qué circunstancias ambientales se produjeron; y semejante indagacién
pertenece al pasado, a la historia. Y si, con criterio objetivo y realista,
nos proponemos investigar y descubrir las causas de los fenémenos
juridicos, esas causas necesariamente antecedentes, pertenecen a la

historia.?

ParaTomais y Valiente, el Derecho es también una realidad histérica que
pone de presente la evolucién de los principios, los valores y las realidades
sobre los cuales se han construido las instituciones juridicas. Ese hecho de-
beria bastar como vacuna contra el dogma y contra el formalismo, sea este de
la ley o del precedente.

Porque si acertamos a comprender cémo se instalé y como fue des-
alojado cada modo de creacién del Derecho, podremos con facilidad
intuir que asi acontecera algin dia también al Derecho de nuestra
sociedad. La tendencia a divinizar la norma y la dogmatica actuales
debe ser conjurada desde la historia del Derecho, que actda asi como

saludable escuela de relativizacién.?

2 Echandia, Darfo. Obras selectas, Tomo 1. Bogotd: Ediciones del Banco de la Republica, 1981,
p.191.

3 Tomis y Valiente, Francisco. Manual de Historia del Derecho Espariol, Tecnos, Madrid, 1988,
p-34.
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Quizis los especialistas en historia del Derecho coincidan en que historia
y Derecho se han movido en Colombia de forma paralela con la evolucién
del constitucionalismo. E1 movimiento del 20 de julio de 1810 nacié de un
movimiento civil y local. Mds que la independencia, sus inspiradores procla-
maron la necesidad de una Constitucién que garantizara la convivencia de
los granadinos. De aquel tipo de movimientos surgieron las primeras consti-
tuciones provinciales y la de las Provincias Unidas de la Nueva Granada. En
América del Sur la historia ha sido mds de caudillos que de instituciones.
En Colombia, por el contrario, es mds de instituciones que de caudillos. No
resulta extrafio hablar de tradicién juridica de un pais que nace en medio del
Derecho.

Ahora bien,la Modernidad construyé el Estado divorcidndolo de la socie-
dad e identificindolo con el monismo juridico. Pero no fue bajo esa influencia
que los neogranadinos propiciaron el diseno de sus primeras instituciones.
En ellos pesé mis la vieja organizacién local/provincial de la Edad Media
ibérica que la nueva visién del Estado nacional, propia de las revoluciones
liberales modernas. Los comuneros granadinos reeditaron la tradicién de
los “comuneros de Castilla” que en 1520 se levantaron contra el emperador
Carlos V para rescatar sus derechos y defender las libertades municipales. E1
Medioevo hispano conocié el derecho de creacion local y un pluralismo juri-
dico de amplia vigencia. Durante el régimen colonial, los cabildos gozaron de
amplia legitimidad entre los neogranadinos. Esos antecedentes influenciaron
los movimientos de 1810. Los libertadores, en cambio, le apostaron al Estado
nacional y a las tesis liberales, influenciados por las revoluciones burguesas.

Las instituciones local/provinciales llegaron a América en el equipaje
cultural de los conquistadores espafoles pues, como se sabe, la conquista fue
predominantemente una aventura popular. Los neogranadinos vieron al mu-
nicipio castellano emparentarse con el clan de sus comunidades nativas. En
1810 surgieron el “juntismo”y la decisién de adoptar constituciones a partir
de la autonomia provincial.* Ello explica la persistencia de las instituciones
local/provinciales a lo largo de la historia nacional.

Sobre la mitad del siglo x1x, los colombianos ya estaban suscritos al
Derecho Liberal, pero no se dejaron avasallar del todo por el fenémeno del

4 El “juntismo” nacié en la peninsula como forma de organizacién social, politica y juridica ante

la invasién francesa y se proyect6 sobre las colonias en donde habian echado raices tanto los cabildos

como las provincias.
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trasplante juridico. De alguna manera hicieron de su pais un sitio en el cual
también se producia Derecho. En menos de un siglo, instituciones consti-
tucionales como la autonomia territorial adoptada en la Constitucién de la
Nueva Granada de 1853,1a accién publica de inconstitucionalidad consagra-
da en el Acto Legislativo No. 3 de 1910 y la concepcién social del Derecho
y del Estado que se convirtié en eje conceptual de la reforma de 1936, dan
testimonio de algunas instituciones juridicas de las cuales fue precursor el
Derecho colombiano.

Lo anterior quiere decir, también, que la relacion entre historia y Dere-
cho esta cruzada, de arriba abajo, por la realidad politica. No solo se trata de
aceptar que el Derecho de una sociedad varie de acuerdo con el funciona-
miento de las relaciones de poder; es que la produccién del Derecho es una
préctica colectiva y, como tal, supone criterios de racionalidad diferentes a los
que animan la construccién de una obra individual. Como dice Nino, en la
produccién de una obra colectiva no controlamos el producto final y, por lo
mismo, lo racional no seria elegir lo mejor sino lo bueno:

Cada una de las contribuciones realizadas al Derecho Positivo con-
cebido como una accién colectiva estd condicionada por la evolucién
que haya tenido ese Derecho y las demds précticas sociales hasta
ese momento, y por los aportes, en el futuro, de nuevos ponentes. Si
aceptamos que la accién de los constitucionalistas, legisladores y go-
bernantes consiste, en general, en aportes a una obra colectiva cuyas
contribuciones pasadas, contemporaneas y futuras no controlan y s6lo
influyen parcialmente, debemos concluir que esa accién debe guiarla
una racionalidad apropiada a ese tipo de conductas [...].

No se trata de un enfoque como el de Burke que asigna un valor
inherente a las tradiciones de la sociedad. Tampoco se trata de una
concepcién como la de Dworkin que, sobre la base del valor de in-
tegridad, prescribe a los jueces y funcionarios decidir ateniéndose a
los principios que permitan justificar mejor también las decisiones y
medidas de otros legisladores y jueces. Por ultimo debe distinguirse
del enfoque comunitario de filsofos como Mclntyre [...] que sostie-
nen que sélo en el contexto de practicas sociales compartidas puede

desarrollarse una concepcién vilida del bien.
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El enfoque del derecho positivo que aqui se defiende difiere de
los mencionados en que sélo parte del reconocimiento del Aecho de
que la accién de los legisladores y jueces se desarrolla en el contexto
de una obra colectiva cuyos restantes aportes ellos no controlan. Este
enfoque es perfectamente compatible con la conclusién de un juez o de
un legislador acerca de que el Derecho vigente hasta ese momento es
tan precario, que vale la pena el esfuerzo de arriesgar una refundacién
[...]. Esto implica que la medida legislativa, judicial o administrativa

debe contribuir, a la vez, a preservar y a mejorar ese orden juridico.’

Concluye Nino que —aun en un régimen autoritario— el Derecho es en
esencia una empresa cooperativa. Por eso, toda accién juridica es una accién
politica en tanto debe tomar en cuenta las acciones y expectativas de otros,
las cuales a su vez podrdn determinar otras nuevas en el complejo suceso del
desarrollo histérico.

Pero la politica es también deliberacién. En ese sentido, supone discusio-
nes libres que servirdn de base para tomar decisiones. También en ese terreno
se mueve la produccién del Derecho, con lo cual serd objeto de incidencias
contingentes.

Por contingencia puede entenderse una decisién politica particular,
una coyuntura econémica especial, una decisién autoritaria, una copia
de un modelo, etc. La contingencia en la historia del Derecho es una
movida interesante para replantear que la aparicién de las instituciones
juridicas no responde a necesidades, sino a coyunturas muy precisas

que van y vienen.®

Del suceso especifico de esas coyunturas suelen nutrirse las reformas
constitucionales. E1 Derecho se vuelve una expresién de la realidad social en
normas, de modo que la ciencia constitucional debe buscar no tanto que la vida
social discurra de acuerdo con la Constitucién, sino que esta refleje en insti-
tuciones las caracteristicas de la vida de los ciudadanos. Asi estard en mejor

5 Nino, Carlos Santiago. Derecho, moral y politica. Barcelona: Ariel Derecho, 1994, pp. 137-138.

¢ Gonzilez Jacome, Jorge. Entre la ley y la Constitucion. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,

2007, pp. 41-42.
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condicién para regularla y servirle de brajula hacia el futuro. Por eso, cuanto
mids dindmica sea una sociedad, menor rigidez deben tener sus Constituciones.
La flexibilidad de 1a Constitucién ayuda a aclimatar la idea de cambio dentro
de los procedimientos juridicos y evita la congelacién del sistema politico.

Desde la perspectiva de una reforma constitucional, De Cabo Martin
anota que cuando las Constituciones son rigidas su reforma es atin mas ne-
cesaria, pues el riesgo de su desconexién con la realidad es alto y esta puede
presionar reformas por mecanismos no solo ajenos a la Constitucién sino al
Derecho. Tales sucesos suelen constituir saltos al vacio.

Aqui se plantea de nuevo la vinculacién de la Constitucién al tiempo,
ala historia, a la realidad [...] porque no se trata ya de que la Consti-
tucién sea obligatoria, sino que la naturaleza de la Constitucién con-
siste en su pretension de tener vigencia a partir de su “conexién con la
realidad”[...] en cuanto s6lo puede considerase como tal Constituciéon
en tanto se vincula e incide en la realidad no s6lo en el momento en

el que aparece, sino de manera permanente.’

Algunos juristas se quejan de lo que podria ser una distorsién en el
Derecho colombiano: mientras las normas superiores confian el tema de la
reforma constitucional al Congreso, en la tradicién juridica no suele respe-
tarse aquella funcién parlamentaria y, a menudo, se acude al mecanismo de
las asambleas constituyentes. Tal cosa, agregan, es caracteristica “de sistemas
politicos en continua tensién y con profundas crisis institucionales”.® Otros
asumen la distorsién afirmando que las constituciones se vuelven un campo
de batalla y los procesos constituyentes un instrumento para desarmar mo-
vimientos populares.9

Me separo de las dos interpretaciones: el constitucionalismo colom-
biano ha sido un proceso de busqueda. Como esta dicho, el movimiento del

7 De Cabo Martin, Carlos. La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del Derecho. Ma-
drid: Trotta, 2003, pp. 71-73.

8 Cajas Sarria, Carlos. E/ control judicial a la reforma constitucional. Cali: Universidad Icesi, 2008,
p-22.

9 Valencia Villa, Hernando. Cartas de batalla: una critica del constitucionalismo colombiano. Bogota:

Universidad Nacional de Colombia y Cerec, 1987, p. 45.
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20 de julio se abstuvo de proclamar la independencia de la Nueva Granada,
pero descubrié el venero de una vocacién constitucional que se convirtié en
constante de su historia. El mismo 20 de julio, cuando el Cabildo de Santafé
de Bogotad declara la necesidad de una Constitucién, estaba proclamando la
necesidad de limitar el poder. Era esta una postura no solo revolucionaria sino
democritica, pero la estaba asumiendo dentro de un marco juridico.

En torno a la mencionada busqueda se privilegié el debate politico-
doctrinario sin atender mucho a la realidad, como si los principios tuvieran
el poder mégico de garantizar la felicidad publica. Pocas veces se buscé la
simbiosis entre ideas y realidad, para darle al Derecho un auténtico sentido
de expresion social, sin perjuicio de su condicién regulatoria. Tampoco se
hizo pedagogia constitucional y se extendié la idea de que el Derecho es solo
un modelo dado para la regulacién, cuyo divorcio de la realidad resulta més
inocuo que daiiino.

La inestabilidad institucional y las tensiones politicas no son producto
de haber apelado a asambleas constituyentes, sino de haber ignorado el nexo
fundamental entre realidad y Derecho. Tal cosa, en buena medida, obedece a
que en América Ibérica el Estado no nacié como resultado de un proceso de
formacién nacional, sino como imposicién de las nuevas potencias europeas
de los siglos xvi11 y x1x. Es mds, la independencia fracturé el ritmo social de
unas comunidades que vieron desplazado su eje espiritual de lo hispano a lo
saj6n, con resultados que produjeron, por lo menos, incoherencias y contra-
dicciones. Desde entonces, nuestros paises han venido creciendo con el centro
de gravedad situado afuera.

Por otra parte, la afirmacién de que los procesos constituyentes se han
convertido en instrumentos para desarmar movimientos populares, no solo
sobreideologiza la historia, sino la relacién entre Derecho y politica. Al con-
trario, varias asambleas constituyentes han tenido origen popular o, al menos,
extrafio al establecimiento politico. En cambio, las reformas aprobadas por
el Congreso han suplantado a menudo aspiraciones e intereses populares.

Proyectada sobre el escenario de hoy, semejante afirmacién trivializa los
vinculos entre Derecho y democracia. La democracia se consolida como tal por
medio de procedimientos elaborados en medio del Derecho y, por esa via, la
politica se convierte en el substituto de la guerra. Esa leccién es clave, aunque
el pais no ha terminado de aprenderla. Sin duda, la mejor forma de conservar
una buena Constitucién es mediante oportunas y responsables modificaciones.



La Constitucién Politica, las Objeciones Presidenciales a su reforma y la realidad social

2. El Derecho es contexto
El Derecho, como realidad histérica, constituye un fenémeno contextual.
Expresa —al menos, debe expresar—algo asi como la historia del presente. Una
historia que en el caso colombiano tiene peculiares caracteristicas. La politica
suele hacer un uso simbélico del Derecho que resulta eficaz, dada la impron-
ta de la tradicién juridica nacional. No niego la existencia de accidentados
sucesos que han afectado el funcionamiento del sistema juridico del pais en
periodos que privilegiaron el autoritarismo, las formas sobre los contenidos y
laley sobre la justicia, pero aun durante ellos se mantuvo un formato inspirado
en el Derecho y, sobre todo, una conciencia juridica que evité colapsos institu-
cionales y permitié recuperar el Derecho lesionado por dictadores —militares
o civiles—y preservar un balance histérico que de todas maneras deja a salvo
la tradicién juridica nacional. Quiza la democracia colombiana dista de ser
de las mejor consolidadas del mundo, mas su tradicién juridica tampoco es
un mito. Suele ser reconocida a escala continental.

Por encima de la identidad entre Estado y Derecho, propia de la Mo-
dernidad y suscrita por el formalismo positivista predominante durante casi
todo el siglo xx:

Colombia es uno de los paises en los que el Derecho estatal compite
con mds fuerza con ordenamientos paralelos. Por esta razén el Dere-
cho estatal es internamente muy heterogéneo: combina dimensiones
despéticamente represivas con dimensiones democréticas de gran
intensidad, componentes altamente formales y burocréticos con com-
ponentes informales y desburocratizados, dreas de gran penetracién

estatal con dreas de casi completa ausencia de Estado, etc.!?

De alli surge una situacién que el mismo presidente Juan Manuel Santos
designa como “pluralismo juridico interno”, cuya dimensién se desdobla cuan-
do la propia Constitucién de 1991 oficializa ese pluralismo en articulos como

prop p
el 330. Su texto establece que “los territorios indigenas estardn gobernados
por consejos conformados y reglamentados segin los usos y costumbres de

10" De Sousa Santos, Boaventura y Garcia Villegas, Mauricio. E caleidoscopio de las justicas en Co-
lombia. Andlisis socio-juridico. Tomo 1. Bogotd: Colciencias, Universidad de Coimbra, Universidad de
Los Andes, Universidad Nacional de Colombia, Siglo del Hombre Editores, 2001, p. 146.
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sus comunidades”. Esta no solo es una declaracién constitucional sobre plura-
lismo juridico, sino la consagracién del principio de la asimetria institucional
acogido tanto en términos territoriales como culturales.

La Carta Politica colombiana estd formulando una evidente apertura del
tradicional monismo juridico, propio del modelo unitario descentralizado,
hacia un pluralismo juridico que se corresponde mejor con las formas auto-
némicas de Estado, las cuales también son unitarias en cuanto giran en torno
a una sola Constitucién Politica:

Expresa la medida en que los entes territoriales no comparten las
caracteristicas comunes, es decir, significa el reconocimiento de unas
diferencias estructurales en entidades de cardcter territorial que, por
otro lado, son semejantes o inclusive iguales. El principio tiene que
ver con el ejercicio de ciertas competencias y supone la posibilidad de
adoptar normas segun las cuales los representantes de alguna o algu-
nas regiones en el Congreso no puedan participar en votaciones sobre
asuntos referidos a otra u otras regiones [...].

En otras palabras, el Estado autonémico reconoce la pluralidad
de las sociedades contemporaneas y la necesidad de construir la insti-
tucionalidad sobre esa base. Pero ademds abre la opcién de un didlogo
creador entre el centro y la periferia, de manera que se pueda superar
la dicotomia tradicional entre ambos. De alli surgird un nuevo papel

protagénico del Estado en la mesa global.!!

Por desgracia esa apertura ha sido ignorada tanto por la ley como por
la jurisprudencia. Ademis, la Constitucién formul6 un trinsito de la de-
mocracia representativa a la de participacién, que tampoco encuentra eco
suficiente en el Derecho legislado ni en el jurisprudencial. Pero ahi estdn las
normas superiores, emanadas de una realidad vital y contradictoria. Por eso,
el constitucionalismo de un Estado social de Derecho es un constitucionalis-
mo con contradicciones: “Ahora ya la Constitucién no se construye sobre la
abstraccion sino que la realidad ‘entra’ en la Constitucién y como la realidad

1 Trujillo Mufioz, Augusto. Democracia y territorio: el ordenamiento territorial entre el derecho y la

politica. Bogoti: Siglo del Hombre Editores, 2007, pp. 62-63.
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)

es contradictoria, la Constitucién expresa esa contradiccién”.!? El manejo de
la relacién entre semejante realidad y la norma superior serd objeto de valo-
raciones especificas que la argumentacién juridica se encargara de resolver.
El proceso constituyente de 1991 incorporé nuevas instituciones a la
Constitucién y también quiso incorporar la Constitucién a la vida del pais.
Si ese propésito no avanzé hasta donde fuera deseable, se debi6 a la ausencia
de una pedagogia capaz de neutralizar la cultura del formalismo. Seguin dijo
alguna vez el profesor Antonio Garcia, este no ha dejado de ser un pais que
se alimenta de ficciones, en donde las palabras tienen importancia no como
expresion de los hechos sino como sustituto de ellos.’® No obstante, comien-
za a entender que el Derecho necesita alimentarse de su contexto social para
que pueda aplicar con eficacia su cardcter regulatorio sobre él y también para
captar su dindmica y asi servirle como pacifico instrumento de cambio.

3. El Derecho es argumentacion

La doctrina juridica suele aceptar que el Derecho es argumentacién. La pro-
duccién del Derecho, la ejecucién de sus dictados y la aplicacién de sus normas
corresponden a ramas distintas del poder publico que, en cuanto se refiere a
las dos primeras, no necesariamente estdn integradas por personas de leyes,
pero, en cualquier circunstancia, el proceso se nutre de argumentacién juridica.

La argumentacién que acompaia el contexto de la produccién del De-
recho difiere de la que anima al d4mbito judicial. Al menos en principio su
racionalidad es distinta y, por lo mismo, entre las dos hay diferencias. También
las hay frente a la racionalidad con que el Gobierno asume la ejecucién de las
normas dictadas, mas las tres racionalidades se entrecruzan en términos que
contribuyen a conectar el sentido de la norma con la realidad social, de manera
que la argumentacién debe encontrar —mads alld de la validez—la relacién entre
la justicia y la eficacia normativa.

El problema que surge al hacer efectiva aquella relacién se resuelve por
la via de un juicio de valor que puede interpretar el texto de la norma, pero
no sustituirlo. Como dice Bobbio, el problema de la justicia de una norma
equivale a plantear el problema de la correspondencia entre lo que es real y
lo que es ideal. En cambio, la determinacién de su eficacia es un problema

12° De Cabo Martin, op. cit., p. 38.
3 Garcia, Antonio. Planificacion municipal. Bogota: Universidad Distrital, 1988, p. 19.

11



Las objeciones presidenciales a los actos legislativos. Una revisién constitucional

histérico-social. En el primer caso se esta frente al problema deontolégico del
Derecho y, en el segundo, frente a su problema fenomenolégico.**

Atienza es més categérico. Comienza por recordar los enfoques del De-
recho que han tenido mayor relevancia tedrica en nuestra cultura juridica: en
el primero, el Derecho es fundamentalmente un conjunto de enunciados, es
decir, lenguaje. En el segundo es realidad social, comportamiento humano.
El tercero es un enfoque valorativo que suele identificarse con una posicién
iusnaturalista. Ademas, insiste en un cuarto enfoque que lo lleva a considerar
el Derecho como argumentacion. Esta perspectiva, por supuesto, tiene que
ver con la cultura juridica de cada sociedad, considerada de modo especifico,
con las actitudes que la gente en general y los juristas en particular, tienen
hacia el Derecho y hacia la sociedad.”

Este enfoque ha resultado interesante en nuestro medio, pues el Derecho
colombiano es hijo de lo que algunos llaman la teoria transnacional del Dere-
cho, entre cuyos grandes tedricos estaba el propio Hans Kelsen. Sin embargo,
“el viejo modelo que anticipaba que la teorifa de las disciplinas sociales era una,
objetiva y universal, ha empezado a ceder frente a la idea, contrapuesta, de
que no existe un solo canon tedrico en todos los lugares”.!¢ Tal fenémeno es
resultado de la crisis que acusan los principales paradigmas de la Modernidad
y de la creciente aceptacién a los postulados del Estado social y democrético
de Derecho.

En medio de ese debate se quiso construir un discurso juridico capaz
de superar los problemas originados en el modelo de reglas, en la discre-
cionalidad judicial y en la ineficacia de los textos constitucionales, con los
cuales contemporizaba la cldsica teoria positivista. De su silencio surgié el
llamado post-positivismo, cuya aceptacién de que las fuentes del Derecho
no resuelven aquellos problemas, abrié la puerta a un nuevo constituciona-
lismo. “Neo-constitucionalismo significa ruptura, tanto con el positivismo
como con el modelo de constitucionalismo liberal. Por eso el Derecho de-

4 Bobbio, Norberto. Teoria general del Derecho. Bogota: Temis, 1987, pp. 21-22.

5 Atienza, Manuel. Derecho y argumentacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1997,
pp-23-24.

16 Lopez Medina, Diego Eduardo. Teoria impura del Derecho. Bogota: Universidad de Los Andes,
Legis, Universidad Nacional de Colombia, 2004, p. 18
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