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RESUMEN

En el presente trabajo se demuestra que en lai@ei@t Politica Colombiana de 1991
consagra un nuevo concepto de Derecho, el cuajuséaaa la concepcién y discus
contemporanea sobre el mismo. Estudiado lo anteelormautor penetra en leealidac
colombiana y concluye en que si existe un nueveeaun de Derecho, que éste requiel
nuevas formas de acercarse a su estudio y prdgtica)o cual reclama de las Facultade
Derecho una nueva forma de preparar operadorekcjosi
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ABSTRACT

This work demonstrates the 1991°s colombian Constitutiemsecrates a new concep
Law, according to the contemporary discussion. Hu¢hor gets in to the bottom
colombian reality and concludes that the new Lawcept, if it really exists, requires n
approaches to their study and practice, task thiafnts to law schools a new way
prepare law operative:
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1. INTRODUCCION

Desde la filosofia, toda aproximacion a un concepto del Derecho séddide
en la medida en que previamente se definan tres fendmenosopalisociale
diferentes entre si; pero, en estaechlacion: el Estado, la Constitucion !
Democracia. Lo anterior, porque cualquiera sea el concepto dehDege
hoy se estructure, éste sélo tiene razdén de ser en una sociedam
determinada, con una estructura organizativa concreta y uraufaarforma d
gobierno.

Con fundamento en la anterior afirmacién, pretendo demostrar dos k)
1.— Que el Derecho es producto del acto fundacional de toda socied@di 2.
de la actual arquitectura constitucional del estado colombianofisee un
nuevo concepto de Derecho y de Justicia.

A fin de realizar el anterior cometido, esta disertaciéa éisida en dos parte
en la primera abordaré el desarrollo del origen del Derecho, |pacaa
responderé previamente las preguntas ¢qué es el Estaqo@ es ul
Constitucién?, ¢qué es la Democracia?, ¢cual es la sidiakstica enti
ellos? En la segunda parte, y con fundamento en la Constitucion catandk
1991, analizo esas realidades a fin de verificar mi segurrda@aafén sobre
existencia de una nueva concepcion del Derecho en tal texto.

2. ORIGEN Y CONCEPTO DEL DERECHO EN LA FILOSOFIA
CONTEMPORANEA

2.1 ¢ Qué es el Estado?

Apartandome de cualquier concepcidn teocratica sobre el origenstiel(
como institucion, debo afirmar que cdme dicha realidad politica y soc
como el resultado histérico de la evolucién humana, producto de suotle
cultural, fundamentada bajo la hipotética figura racional liberbicdetratc
social. Sin embargo, debo afirmar que dicha categoria esabstaccio
mental; pues, dudo seriamente que haya existido una sociedad or@ajui
efectivamente hubiera surgido como resultado de tal ejerdémtco ¢
intelectual.

1
Aunque la teoria del Contrato Social no es laaigjige fundamenta el origen yisiencia de

Estado, si es la que mejor se ajusta a las idegemporaneas. Vale la pena resaltar que
muchas las teorias sobre el origen del Estadoyvgnedesde las concepciones antropolos
hasta las politicas, dentro de las cuales el donésla mas tipica de éstas.



Sin efectuar el analisis de las clasicas teorias comalestas del liberalisn
temprano, siguiendo los esbozos de los llamados neocontractuaistas
haciendo un esfuerzo de sintesis entre Politica y Derecho, debuoircqoele
Extadwganizacion dinamica y estable de una sociedad, politicamente so
asentada en un territorioCuestion diferente es la técnica constituci
utilizada para identificar dicha institucion. Asi, por ejempn la literatur
juridica y politica se encuentran expresiones cdstado Liberal, Estac
Social, Estado social de Dereghmara no mencionar sino solo tres de las
conocidas,las cuales hacen referencia a la técnica constitugianaldefinir I:
tendencia politica de la organizacion y gobierno de tales realidades.

Ahora bien, es irrefutable que la figura del contrato social se enceentresi:
y que muchas organizaciones politicas no obedecen a los postulados te
que se fundamentan; pero, también es evidente que la técniazogalitilice
por si sola, es decir, la simple denominacion semantica del Estexdagrac
en un texto o impuesta a un contexto social, nada produce, porquelae
personas quienes dinamizamos la realidad historica, aunque aditd@rie
intelectual sigue siendo la mejor forma de justificar su exi&ten

De lo anterior se deduce, entonces, que un aspecto critico a tener en cu
procedimiento que justifica la existencia del Estado y, otro dlifenente, ¢
desarrollo y condmacion institucional concebida, a quien se le establec
finalidad especifica.

El procedimiento, entonces, para asumir no solo la formulactégmiidica
sino para tomar decisiones y para hacer parte efectivactgaaizacion, es
gue puede vivenciar, renovar y legitifnesa particular realidad.

? El liberalismo temprano tuvo como pioneros endarfa contractual a HOBBES, Thon
(Leviatan, LOCKE, John $egundo ensayo sobre el gobierno EiwiROUSSEAU, Jean Jacql
(El Contrato Socigl Mas tarde, el liberalismo filos6fico racional tuvan@ gran tedrico de e
concepto a KANT, ImmmanueT €oria y practica: De la relacion entre teoria yaptica en €
Derecho politico(contra Hobbes)) y, en su etapa mas madura, a RAWWAS Teoria de la
justicia), NOZICK, Robert Estado, anarquia y utopiz BUCHANAN, Jamesl(os limites de |
libertad: entre la anarquia y el leviatanSin ser exactamente un liberal puede consideransi(
neocontractualista a Jurgen Habermas, especialmpenti obraacticidad y Validez

3

En la historia constitucional existen otros tigles Estados como el de Bienestar, Autorit
Totalitario, etc. Desde finales del siglo XX se aedtablando del Estado Democra
Constitucional, como el hito contemporaneo de dekardel Estado.

4
TOVAR, Luis Freddyur.Constitucién Politica y LiberalismoCorporacion Universitar
Auténoma de Occidente, Cali, 2003, pp. 17 a 26.



Por tanto, la importancia que para la vida de los pueblos adqu
procedimiento fundacional dektdo consiste, entonces, no sélo en con:
la nueva organizacion, sino porque tal procedimiento implica do®me
nuevas: el ejercicio participativo recreador de la institutidad y st
consagracion en un documento guia.

En efecto, la figura detontrato social conlleva implicito, de un lado,
dindmico ejercicio democratico legitimador y renovador del nuederoy, d
otro lado, supone la actividad de consolidar la institucionalidadur
documento escrito que permita visibilizar los fundawentel Estad

denominado Constitucion.
5

2.2 ¢Qué es la Constitucion?

En las organizaciones  politicesciales  contempordneas a
conceptualizadas, la Constitucion es la forma vital de evidenanaterialize
las diferentes y complejas dimensismgie la componen, a fin de garantiza
el tiempo, el orden, el control de la vida social y politicel, ieconocimiento
respeto de los derechos de la persona humana.

La Constitucion, por tantogs la formulacién de un Proyecto de V
individual y colectivo, producto de la capacidad de autodetermin:
histérica de una comuniddddonde la titularidad de ésta corresponde
generaciones vivas y por nacer.

La Constituciéon, entonces, es el resultado final de un proceso ici
mediante el cualina comunidad decide su horizonte de vida, lo que in
gue aquella se convierta en la guia para la concrecion resdedproyect:
cuyo resultado soélo sera evaluable en el largo plazo.

Asi entendida la Constitucién, ella es la culminacion de ume bistérica d
decisiones y, a su vez, el inicio de otra de realizacigpasello, el text
constitucional es la descripcion de la realidad de un orden socidicq;
econdémico y juridico, de un pueblo en el momento histdrico en quesiee
pero con pretension de futuridad.

5 .

Sobre este tema seguimos los planteamientos deARQOYuis Freddyur y Oscar Duq
Sandoval efDerecho de la excepcionalidad constitucional. Deederechos del hombre al orc
constitucional Universidad de San Buenaventura, Cali, 2003185.y ss.

6 , .
ESTEVEZ ARAUJO, José Antonid.a Constitucion como proceso y la desobediencid,
Trotta, Madrid, 1994, pp. 41-89y 142.



Lo anterior, significa que la Constitucion integra la intetgcion de la histor
(pasado) en un preste proyectado al futuro, a fin de materializar, conste
dinamicamente ese orden establecido; como tal, esta interpretaciémeenn.
valoracion grande de aspiraciones en perspectiva temporal, la dog de <
particular dinamica. Por tanto, gae afirmarse que la Constitucion es, tam
un proceso social de concrecién permanente de aspiraciones.

En virtud de lo anterior, la Constitucién concibe un concepto dgpecie
organizacién, en la cual estan contenidos, en un sistema dinaraiciatp,
todos los principios y valores fundamentales de convivencia gmades de L
telos ideoldgico determinado, destinado a doblegar la arbitrariedgdiene
ejercen el poder politico, econémico y social. Por tanto, las aakientr
gobernantes y apernados se encuentran reguladas de tal modo que
disponen de ambitos reales e iguales para la praxis de stadédsey se l¢
facilita el control sobre los titulares ocasionales dmicgjio del poder politic
mientras que a aquéllos se les pe&nimponer decisiones politicas a
comunidad.

El sentido ontoldgico del telos de toda Constitucidn es, no sélo recands
persona humana, entidad fenoménica e histérica, como el nucleopipriy
fin de la organizacion politico—juridica; la cc&n de las institucion
necesarias para organizar, limitar y controlar el ejercel poder, a efectos
liberar a los destinatarios del mismo del control absolutcside titulare
ocasionales; asegurar a los asociados una legitima e igtielppaion en €
proceso de acceso al ejercicio de toma de decisiones pararebltesacial
sino, también, que se constituye un marco axiolégico normativo
fundante de convivencia social.

Cuando a través de un proceso democratico una Constitucidnes@lizat e

un texto escrito, ésta debe contener, por lo menos, los siguientes aspetdos: 1.
definicion filosofica de los principios fundantes de la organdrace
fundamento del origen de la soberania y del ejercicio del podécmabajo €
acipite ddPreambulo;2.— el conjunto de los principios y valores politicos
constituyen la esencia propia de la organizacion politicarte pagmatica

3.— el tratamiento especifico dado a la Persona humana, fuertede fie
organizacion politica €arta de Derechos de la Persqrh—la descripcion ¢

la forma particular

7 .
ARAGON, Manuel Constitucién y democracidecnos, Madrid, 1989, p. 26.



como se concibe y materializa la separacion funcional detigip del pode
politico, o partéestructural;y, 5.— LaClausula de Reforma.

Afirmado lo anterior, los requerimientos democraticos minimésaiedeo di
cualquier orden constitucional son los siguientesellreconocimiento expre
de esferas de actividad y autodeterminacion individual, en iguatidad
condiciones para todos los miembros de la comunidad politica;lo2.—
respectivos mecanismos de proteccion juridica de taldstaamirente a |
injerencia abusiva en ellas de las autoridades publicas wadps; 3.-a
definicion de las distintas fciones politicas, administrativas, juridicas
asignacion precisa a las diferentes instancias, a fin ter ¢aiconcentracic
del ejercicio del poder politico; 4.el establecimiento de mecanismos
definan la cooperacion entre las distintas adéoies publicas, dentro de
respectivas 6rbitas funcionales; 3a-determinacion de las formas de col
social, politico y juridico al ejercicio del poder politicd:— la fijacion de
criterios y mecanismos para la resolucién institucionddizde losconflictos
politicos, sociales y econdmicos que surjan al interior de érthatlad; y, 7.—
los instrumentos politicos, juridicos y econdmicos que propicieesariobllc
integral de la comunidad.

Si lo anterior es el resultado de la participacion tefecde la colectividas
entonces, ésta se transforma, social, politica y juridingen en el Princip
Legitimador de la Constituciéry éste adquiere el caracter de Princ
Democratico. Entonces, la Constitucion habra de entenderse, nocostdol:
creacion histérica del orden estatal, sino, sobre todo, como la iéx
politicouridica especifica de la autorregulacion permanente de |laqmidy
social.

Ahora bien, como el problema constitucional a resolver es laafoomo dek
distribuirse, ejercerse y concretarse el poéden virtud del Principi
Legitimador'la Constitucién adquiere su singular condicion normativa, es
prescriptiva, no

BOCKENFORDE, Ernst Wolfgangestudios sobre el Estado de Derecho y la Democt
9
Trotta, Madrid, 2000, pp. 47 a 131LASSALLE, Ferdinand¢Qué es una constitucion2:

edicion, Editorial Panamericana, Bogota, 1994, rl)o Ba Constitucion Democratica se fundz
el presupuesto de su legitimidad, es decir, ercdptacion por los ciudadanos de quejle el
ella se establece como regla fundadora y ordenatita formacion de la voluntad politic:
través de una determinada combinacién del princjgolas mayorias, es lo querido pa
comunidad. El principio legitimador se comportaoeices, comgrincipio democratico esenc
del orden institucional consagrado. LOEWENSTEIN IKdeoria de la ConstitucionAriel
Barcelona, 1979, p. 149.



solo de la organizacion de una comunidad, sino de sus aspiraciones
(valores de convivencia). De hecheste aspecto es el que le presta
Constitucion aquéllas cualidades politigoidicas en las que su valide:
legitimidad aparecen indisolublemente ligadas.

No obstante y como quiera que esta participacion implica elicipede l¢
autonomia, indiidual y colectiva, en el acto constituyente, tal circurgtanc
puede representar, como lo afirman algunas corrientes radicd
iusnaturalismo, el regreso a la aceptaciéon de un fundamentendasnte
externo a la vida social.

La idea de autonomique recoge la Constitucion aparece dotada de une
naturaleza: de un lado constituye el reconocimiento de su existg
materializacion concreta en aspiraciones, suefios, planes gmpesy(Principi
Axiolégico Fundante}, al tiempo que es la base la legitimaciéon de todo
orden constitucional; y, de otro, tiene el rango de Principio Normativo Fu
gue se convierte en el sustrato para la interpretacion ceittial y de todo
ordenamiento juridicd.

Asi, entonces, el ejercicio de latanomia, individual y colectiva, fundame
de la soberania, deja de ser arbitrario por cuanto, de uea g@fto vincula
las condiciones histéricas y sociales en las que se desen\ditvensid
subjetiva) y, de otro lado se lo define de maneraretag/ determinada,
hacer explicita su capacidad organizativa fundante (dimension objetiva).

La idea de la autonomia, entonces, implica el fortalecimientta dibertac
intersubjetiva, enriqueciendo de contenido polifigdeico la igualdac
entendida comel reconocimiento efectivo de las diferencjadefinida com
la plena y efectiva posibilidad de ser persona en la esfera pokicadmice
social y cultural.Asi, pues, el principio politicgaridico de la autonomia
presenta como la superatide la vieja escision entre individuo y ciudadan
la medida en que se predica para todas las personas integntesEstac
histérico concreto.

11 i
ARAGON, Op. Cit, p. 26.

12
KANT, Immanuel.De la relacion entre teoria y practica en el derecpditico (contre
Hobbe)), enTeoria y practicaTecnos, Madrid, 1986, pag. 215y s.s.

13
KANT, Immanuel.La paz perpetua2? ediciéon, Tecnos, Madrid, 1989, p. 16.



De lo anterior, se colige que la Constitucion, en su dobletearaxiologica
normativa, sélo es Constituci6iNormativa real, es decir, regulado
imperativa y aplicable directamente a casos concretos, eediaaren que, (
un lado, y por virtud del caracter consensual, limite efectinganessto e
juridica, politica y socialmente, ejercicio del poder politico, a partir de
principios y valores alli establecidog de otro lado, logre la concrec
material del Proyecto de Vida inmerso en ella.

Esta interpretacion contemporanea de la Constitucion se opdraeliaiona
criterio del Constitucionalismo Clasico que la entiende como el docu
trascendental donde se consagran los elementos fundamenta
ordenamiento politicqaridico de un Estado, base de toda la legisl:
positiva, pero ausente del contexto politico, soei@ndmico y cultural para
cual se establecio.

2.3 ¢ Qué es la Democracia?

Las formas de gobierno aplicable a los Estados son tan anuaias
mentalidades sociales existen. Sin embargo, creo que la deifa@sda mejc
forma de gobierno, no como tielad politica perfecta, sino perfectible, y la
mejor se ajusta a mi propésito, razén por la cual defiendo esaiodp

concrecion.
La democracia es una de las tres formas clasicas de gobiasnemotas g

existi6 y alcanzd su esplendor en la ge antigua bajo el gobierno
Pericles: Sin embargo, el mundo contemporaneo ha hecho de dicho g«
un sistema que poco a poco se aleja de la realidad de la peydia,'do que h
permitido que en muchos casos se la utilice para desorientangubar a
pueblo; de alli

14
LOEWENSTEIN, Op. Cit, pp. 216 a 222. En igual sentido véase del mismior La

Constitucién en vivo. Teoria y practican Constitutions and Constitutional trends since \
New York University Press, New York, 1951, pp3 a 220.

r HOFMANN, HassoFilosofia del Derecho y del Estaddniversidad Externado de Coloml
%ogoté, 2002, pp. 62 a 69.

En la polis griega, desde Platon y Aristotelesdsénieron las formas de gobierno cc
Monarquia, Aristocracia y Democracieada una de las cuales presenta un estado avitif
disolucion: dictadura, oligarquia y oclocracia. &ranto a la democracia, véase, entre otr
REQUEJO COLL, Ferrari.as democracias. Democracia antigua, democraciarliby Estad
de bienestar.Ariel, Barcelona, 1994. En igual sentido, MUSTI, rdenico. Demokratia
Origenes de una idedlianza Editorial, Madrid, 2000 y, DUNN, JohBemocracia. El viaj
inacabado (508 a.C.— 19993 d.ClTusquets, Barcelona, 1995.

17
CANFORA, LucianoCritica de la retérica democraticaCritica, Barcelona, 2002.

18 .
MARTIN SECO, Juan FranciscRéquiem por la soberania popular. Didlogos de Mayelc
y Rousseau sobre la sociedad ac. Temas de Hoy, Madrid, 1998, pp. 41 a 62.



gue se hable, como reaccion a tan adas aplicaciones de ella, de
particular democracia critica, lo cual es resultado de la forma como ¢
concibe’

La democracia, cuyo fundamento original es la igualdattde definirse como
la forma de gobierno resultado del ejercicio de latjggpacion del pueblo €
la toma de decisiones que lo afectan, con caracter de obligatoriastpdoa
es decir, la democracizs una forma dindmica de vida, individual y colec
que pretende alcanzar mejores condiciones de existencia a travésg
gobierno responsable, responsablemente elegido, que requiere seylame
juridica, politica y socialmentt

La naturaleza real de la igualdad politica tiene la funcidéhager posible qt
emerjan y se hagan explicitos los multiples conflictos que sueger
sociedad, como consecuencia del ejercicio de los derechos destag gL
toda democracia debe reconocer y garantizar y, al tiempo, maatdada
posibilidad de confrontar el caracter realmente general gazfde la
soluciones politicas juridicas tomadas a través del proceso democrati
gue constituye la voluntad popular.

El problema fundamental de la democracia contemporanea es

modernidad liberal transform6 su fundamento inicial, la igualdad, poeladi
y, esto produjo a transmutaciéon del concepto de democracia dire
participativa en representativa, con todas sus crisis y flagupe ha vivido
vive,” y de alli que haya que redefinirla, desde lo sustancial, paexld
descansar sobre la dignidad de la persamaana; y, desde lo procedimer
para concretarla en reales, iguales, amplios y serios psodesdeliberacion
participacion, pero vinculando indisolublemente estas dos dimensiones.

En esta direccidn, la voluntad politica del pueblo, expresada tantorra:
originaria como en forma derivada, no puede entenderse comovahensac
subjetiva y empirica individual, sino como un ejercicio limitado ¢
contenido

18
ZAGREBELSKY, GustavolLa crucifixién y la democraciaAriel, Barcelona, 1996, pp. 102 y ss.
2C
BOVERO, MichelangeloUna gramatica de la democraci@rotta, Madrid, 2002.

21
TOVAR, Luis Freddyur.Democracia y Constitucion Politica. Entre la Paipiacion y le

Representaci¢. Corporacion Universitaria Autbnoma de Occider@ali, 2003. Asi rismo.

Tovar y DuqueQp. Cit pp. 105 a 184.

22

PORRAS NADALES, Antonio (Editor)El debate sobre la crisis de la representa
politica. Tecnos, Madrid, 1996.



material de sus propias decisiones. La politica en la deci@argpresent
entonces, una decision concreta que se dirige a crear un nuev@olitieo-
social, o a modificar el establecido, cuyo objetivo no podra ser cte
preservar los derechos de la persona humana y sus aspiracic
mejoramiento de calidad de vida, reconocidos en aler@mient
constitucional.

No obstante lo anterior, la gran paradoja democratica consistuesre
Principio Democratico (participacion dinamica y real a paetila igualdad)
enfrenta en la practica con el ejercicio de la sobérani@l momentactual e
que las complejas relaciones, producto de las transformaci@iesiund:
contemporaneo, resultado de los procesos de globalizacion, ponen ela
posibilidad material y eficaz de su ejercicio. Empero, talasion sélo €
posible solucionarla, al decir de Hesse, entendiendo glePrincipic
Democrético que se expresa en la soberania del pueblo no es unarie
abstracta ni mucho menos retérica, es una respuesta Constitu
normativa, al problema de la legitimacion del poder en lamg@s material
formal”

Lo anterior, significa que la democracia contemporanea, agobiadda
internacionalizacibn de las relaciones politicas, econdmicadalesocy
culturales, deba vivir en permanente, dindmica e interna renoyasidlecir, |
democracia requiere hoy de una especial capacidad de evolu
autorreformulacion permanente para poder transformar la awdtula que ¢
materializa

23
DE VEGA, Pedro. La reforma constitucional y la problematica del poctonstituyente

12.edicion. Tecnos, Madrid, 1999, pp. 71 a 76.

24
El concepto dsoberaniamplica una teoria politica que procura la exisie@®en todo sisten

de gobierno de un poder de Ultima instancia ejerpir alguna persona, singular o colegia
la que se reconoce la coatpncia para decidir y la capacidad para hacer lulap decisione:
En Gltimas, la soberania aparece como la capasigpieema de autodeterminacion absolut
una comunidad. CRICK, Bernard, &mnciclopedia de Ciencias SocialeE. 9, p. 768, Véa:
también DE LA CUEVA, Mario en Estudio preliminarHELLER, Hermann,La soberanice
Contribucién a la teoria del Derecho Estatal y @#recho Internacional22 edicién, UNAM—
FEC. Santiago de Chile, 1995, p. 7 a 76 y BADIEtiBad. Un mundo sin soberania. Ediae
entre artificio y responsabilidadJniversidad Externado de Colombiarcer Mundo Editore
Bogotd, 2002, pp. 5 a 82.
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HESSE, citado por AragéQp. Cit, p. 32.



2.4 El Estado Democratico Constitucional: sintesis dialéctica 2¢

Cuando una comunidad se institucionaliza bajo la técnica jurfuititiea de
Estado, ésta se convierte en un Estado de Dérgcka consecuencia, en é
participacién de la comunidad implica su caracterizacion en la Constituci
necesidad de consagrar en el@bberania y su ejercicio, a fin de concebir
dentro de los limites propios del Derecho asi establecido, relaiciléutid:
gue implica quela sintesis entre el Estado de Derecho y la Democ
constituye la gran tarea de nuestro tienipo.

Es innegble que la modernidad madura y, sobre todo, el proceso globe
0 internacionalizador de la relaciones politicas, econdmicasaleoch
juridicas, generaron una seria crisis en el Estado de Dereehoely Estac
Social de Derecho, por cuanto susdamentos y, sobre todo, la gestidén de
autoridades, poco alcanzaron en los objetivos que se aspiraba lograr.

En efecto, la pobreza, la marginalidad, la exclusién social, teliol® de
medio ambiente, la proclive y sistematica violacién de losatles humano
la corrupcion, la migracion y la desproteccion social frentéeabrismo
hicieron estallar en pedazos la realidad del Estado, la democraciareehb.

Frente a tal crisis, desde los ultimos veinte afios del Xig§lse viene hablan
del Estado Democratico Constitucional, como la alternativa anlasva
necesidades de la poblacion mundial.

El Estado Democratico Constitucional surge, entonces, de laiosik
dialéctica entre Estado—Constituci@emocracia, entendiéndolo como
técnica onstitucional de denominar la organizacién politica que tiene
epicentro de su accionar la Constitucion, que se erige sobreoabo@mient
real de la dignidad de la persona humana y sus derechos; yjraligad di
las decisiones politicas,

26
El Estado Democratico Constitucional constituye é¢imad giro del paradigma de esta

desde el Derecho Constitucional y desde la poliyieauivale a decir que la organizacion t
como fuente de todo el desarrollo funcional de au®ridades el Text€onstitucional qu
como se dijo, se fundamenta en el respeto de raddid humana y cuya finalidad es la bisq
de la justicia real integral, es decir, equilibles cargas en lo econémico, lo social, cultura
juridico. Este fenédmeno se ha deilinado laConstitucionalizacion de la vida ciudadana y
derecho
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juridicas y economicas, en procura deterializar un orden justo: apropiac
y vivencia de los principios y valores consagrados erolesi@ucion, solo sc
admisibles en la medida en que provengan de procesos demo@atpiuss
serios.

El Estado Democrético Constitucional se sustenta&ciggmente, en
proclamacién normativa de que hay un sobérgrmue ese es el pueblo aun
se autolimite a través de la Constitucion. Esta autolinitano pugna con
teoria y no encierra una contradiccién insalvdkiempre que no se desvir
el cardcter politicgdridico de ella; es decir, siempre que no se separe |
Democratico y Estado de Derecho.

Lo expuesto no significa por si mismo que la Constitucién sezeldd de |
soberania y, por tanto, que ella sea sobéranégampoco queea el origen d
Estado. De esta forma, la autenticidad material del Esielmocratic
Constitucional radica precisamente en la asociacion y no sepkracion ¢
ambas categorias.

En efecto, radicar la soberania en el Estado Democratico Qorustd serie
resucitar las viejas doctrinas que en el siglo XIX intemauplantar, bajo
concepto de soberania de la Ley, el principio de la soberarpaet#b’ Ahore
bien, difundir la soberania en la Constitucion supone falseditusaridac
democrética. De ahi que Heller dijese con acierto, gjueoncepto aleman

la soberania del Estado fue una tergiversacion del verdadero problemag
es otro que el antiguo debate entre los partidarios de la soberahjaudblo
los defensores de la soberania del principe.

En este sentido, pensar el ejercicio de la soberania remaér absolutos,

decir, que no actla a través del Derecho, es concebirlo como una necién a
juridica, «temporal; como un concepto politico de imposible normativiz

y sdo entendible como idea pura que se sustenta a Si misma prose
dindmica interna y sin ninguna conexion real o como una cuestion de la
revolucion

2¢ .
BOCKENFORDE Op. Cit, pp. 159 a 180.
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DE VEGA, Op. Cit, pp. 71 a 76.
31
En el presente acapite, retomamos a TOVAR y DUQ@}E,Cit, pp. 189 a 198.

32
NEGRI, Antonio.El poder constituyente. Ensayo sobre las alteraatide la modernidad
Libertarias/Prodhufi S.A., Madrid, 1994, pp. 61321

33
HELLER, HermannTeoria del Estaddl? edicion. FCE, Buenos Aires, 1992, p. 159.



materializada en el momento historipoktico en que se produce y
convierte en el acto fundacional de la organizacion.

En efecto, la clasica definicién de soberania de Jean Bqubder absoluto
perpetuo de unérepublica;’ no tiene asidero en la concepcion de E
Democratico Constitucional contemporaneo. En el mundo juridico y padi
hoy, el simple cambio de titularidad de la soberania de una emtidizidual
el Principe, a una entidad colectiva, eéplo, obliga a concebir a éste com
cuerpo unitario, capaz de expresar una Unica voluntad, situaciomiiméinke
Esto supondria no sélo que a la colectividad soberana le acompafegla ¢
la que no puede desligarse, el principio de la mayora, gile, sobre toc
dicha colectividad se encuentre sélida y monoliticamente aaydailo cu:
significa avanzar poco en la teoria del ejercicio del poder absoluto.

Las concepciones que sobre la soberania y su ejercicio, un tamtaimbotia:
desde la obra de Juan Jacobo Roussepasando por la construcc
kelseniandy los esfuerzos de Rawlsy Haberma$s implican no tanto
problema de la titularidad democratica de la soberania y &cteaabsoluto, |
decir, ilimitado y no sometido a restriccién algtinsino que tal problen
consiste en racionalizar la praxis de su ejercicio, porque un podeebid
ilimitadamente es, por definicién, un poder inaprehensible por edcbe
situado fuera de él.

Empero, no puede desconocerse la necesigadna fuerza suficiente p
imponer una razén en la historia. En esta direccidon debe exinitiexistenc
de un poder no s6lo cuando emerge el Estado, sino, también, cuando ¢
la Constitucion, al igual que para defenderlos frente a los astelet reforme
gue contrarien su espiritu originario, aunque tal poder sélo temgeta
meramente instrumental en relacion con los objetivos propios datic
Democrético Constitucional.

No obstante, lo anterior implica necesariamente que paraakion del nuev
orden, el soberano se sirva de reglas, provisionales y concomitaatés, gju
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asimismo se da para actuar, ya que el poder actuando sinesgfés un act
brutal de fuerza desnuda. De lo anterior, se concluye que etiejeade I
soberania por su titular originario no puede tener limites materigine
solamente procedimentafesutogenerados por él mismo.

Abandonando por intelectualmenteciva cualquier explicacion idealist:
deificadora de la soberania, s6lo cabe entenderla a travémaldriple
explicacién: desde la sociologia, como un hecho; desde la palitina €
consenso politicoque no es otra cosa que la entronizacién deicipio
Democratico; y desde lo juridico, la soberania ha de entendense ar
ejercicio reglado, de obligatoria aceptacion, una vez expeldislasmrmas pa
Su practica real.

La soberania disciplinada, entonces, constituye el elementzissde s
realidad actual; es decir, el ejercicio de la soberania, Estatio Democratic
Constitucional, entendido como la relacion dialéctica e indisolepitze
Estado— Constituciéiiemocracia y el substrato social del que emerge y
el que actua, ha de corepderse como el procedimiento para Ic
progresivamente la reduccion del poder desde lo no racional adonalaa fir
de garantizar la convivencia pacifica entre los asociados.

Con fundamento en lo anterior, Hesse afirma que la no—conitadientre
Estado Democratico y Estado de Derecho significa que laasdhehabra ¢
ejercerse juridicamente. En concordancia con ello, el Prn€&eimocratic
obtiene una inexcusable significacion normativa, asunto del que ¢
ocupado, con bastante rigor, DenningBawls’ y Habermas,entre otros.

Por tanto, la juridificacion de la soberania popular en el Awttajuridict
Fundacional es congruente con el concepto de Estado Democ
Constitucional y con la nocién de Persona Democratica que, por dazl:
titularidad del conjunto de derechos que le son inherentes, ha de didp
espacio suficiente para el ejercicio pleno de talebudtrs y, a partir de al
acometer la
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materializacion de su propio Proyecto de Vida, individual y celectin ma
limitaciones que las autoimpuestas, en funcion a prse consolidar Ic
principios y valores en que se funda una nocién consensuada dezacga
gue no son otros que aquellos que definen y defienden la Dignidac
Persona Humana en términos de Autonomia, Igualdad, Libertad, SUzlitls
Responsabilidad.

Sin embargo, y como ya se dijo, es preciso tener presentel gobegan
como titular de la voluntad politica, dedacision fundamentaho puede s
concebido hoy desde criterios juridicos materiales como sifoglea ni
disciplinada, por lo que se torna necesario precisar el alcanceatlania.

De hecho, en la actualidad no se discute ni se duda que &l hisiorico °
originario de la soberania adquiere su especificidad bajonaufdrdedignidac
de la persona; pues, en ella seindamenta la convivencia social y el or
constitucional; por tanto, no puede entendérsela como férmula retégaa:
imprecisa; por el contrario, ésta, entendida como la capacitk
autodeterminacion de los pueblos, constituye el reconocimientoeto
gue la autonomia, individual y colectiva, en condiciones de iguattad
fuente y el fundamento del Orden Democrético Constitucional.

Si hoy es posible hablar de soberano y soberania como fuentdadeld
funciones publicas del Estado, esrque ella constituye el fundament
legitimacion del Estado Democratico Constitucional, cuyosecitos son ¢
triple vertiente: desde la politica, constituye la existenciprelacion de
Principio Democratico; desde

45
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“ El concepto delignidad humanalebe entenderse, desde la perspectigenalista como €
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lo social y cultural, materializal reconocimiento de la persona humana ¢
principio y fin de la organizacion; y, desde lo juridico, concl@tsupremac

747

de la Constituciohy la prevalencia del orden alli consagrado.

Lo anterior permite referirse a la soberania no como una vdlentabstrac
al estilo roussoniano e incluso schmittiano, sino que, por derivarldgita d
las condiciones historicas, sociales y politicas y del teshmlracional ¢
consensos entre personas autonomas, iguales y libres, la solhetandiad
entererse como un atributo concreto, real y material del pueblo,taie
siempre en cualquier momento, pero en forma regulada.

No se trata, entonces, del reconocimiento de un fundamento exteeeal
social; se trata mas bien de entender su contgnigjercicio como un Ac
metajuridicopolitico Fundacional, autoformado, dinamico y recon
ampliamente como garantia de un Orden Constitucional que actUacimfy
a través del Principio Democratico, pues el titular deul@reomia y de

soberaniaen el Estado Democratico Constitucional, aparece verdader:
como tal en la medida en que admite que el Estado ha de funciondy g
través de €l y en beneficio de él, toda vez que no es voluntadimiracte
sino entidad fenoménica especifica.

De alli que a partir del momento originario del ejercicio plentadmberan
en el momento constituyente y una vez establecida la partifart@a de
organizacién del Estado y del Gobierno, desde la politica yerdddo en «
Estado Democratico Congtcional, ella s6lo pueda entenderse a travé
ejercicio de los medios legitimamente establecidos paraesbize ampliacio
efectiva de los ambitos de consolidacion y desarrollo de lehies de |
persona humana y de materializacion de los proyefgosda definidos en
acto fundacional.

Ahora bien, la positivizacién en la Constitucion de la soberanialgyopc
significa tanto su limitacibn como su garantia y, en ese deenti
autolimitacion del soberano, constitucionalizdndose, no pugnalwc@nopi:
condicion de tal. Por ello, la Constitucién supone la normatidimaes deci
el aseguramiento, tanto del derecho a la revolucién del pueblo cal
derecho de resistencia y desobediencia de los ciudadanos, @jestd
plenamente democraticos que no rifien con la esencia democrétinag
acatamiento de las leyes dictadas por el poder
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constituido, pues, en este sentido, la Democraciacestidumbre regladaes
decir, certeza de reglas o normas mas no de resuftados.

Lo cierto es que contemporaneamente se asume que una vez recy
constitucionalizado el Principio Democrético, la idea de soberania y sigie
directo se convierte en un lugar vacio, pues, el podenarigj el del puebl
se ejerce a través de sus delegados, con competencias plendefientadas
en instituciones y con procedimientos derivados, aunque ello nopavateu
el pueblo, en su caracter de titular de la soberania, poedekuier mometo
reasumir su papel como fal.

Lo relevante, entonces, no es que en el Estado Democrético @oostt s
reconozca el caracter ilimitado o limitado del poder deblwiesino, entend
su capacidad como instrumento de regulacion dindmico de layareisa \
ampliacion del espectro de los derechos de la persona humanaaeegork
consagrados y materializados en la Constitucion, a travéssdgatantie
institucionales de efectiva participacion del ciudadano en adepo de ¢
conformacion y control posterior.

2.5Génesis del Derecho: el acto constituyente

La grandeza histérica de la Constituciébn, como categoria, restdm@rge e
la pretensidn de garantizar juridicamente el fendmeno déédaasda popule
es decir, asegurar el ejercicio gelder del pueblo para autodeterminarse
que es igual, reglar juridicamente los cambios futuros de cansepseservi
el desarrollo de los principios y valores en ella definidos.

Convertir, pues, ese hecho (soberania= fuerza, poder) en Derechmagno
reglas) supone no soélo regularlo, normativizarlo; sino, que d
transformacién, en ese crucial momento histérico, emerd@erdcho, cuy
finalidad es prevenir que la voluntad popular y el proyecto decadeebido
en el acto fundacional, no seauplantados por la voluntad del gobernante

el llamado de la tradicion o, en la actualidad, por los ataqueprdets
globalizador.
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Asi, entonces, el ejercicio del poder constituyente, consideradd mismc
como ilimitado, en la cotidianidad no puede ser juridicamente carackepo
cuanto el Derecho no opera con términos absolutos; el Derechaeads d
la limitacién y también de la indeterminaciéasi tenga su génesis er
expresion primaria del soberano.

Lo anterior permite afirmar que la distincién entre podassttuyente y pods
constituido se torna crucial, casi agonal, porque el soberana@asaonom
absoluto a auténomo relativo, en relacion con...; es decir, se transti
gobernante en gobernado; de creador del Derecho a sujeto de dDexx
tltimas, de actor a sujeto, titular de derechos.

Corolario de lo anterior, es que el ejercicio de la soberania, &statl
Democratico Constitucional, impone la necesidad de reconocer tatidisty
sus respectivos ejercicios. Esta diferenciacion de earaatinentement
politica tiene una profunda connotacion juridica, precisamente porge
segundo término, la persona es un sujeto y, por tanto, su ejers
necesariamente limitado, en tanto que en el primero la pers@uoes y s
ejercicio, por sefa expresion primaria del soberano, por su propia natu
carece de limitacién alguna.

Resulta evidente, entonces, que la cuestién a aclarar elad@gdmn existen
entre soberania y poder constituido, lo que debe hacerse desde dosgx
la primera vision consiste en sefialar que entre una y otro existevaieent:
una relacion precisa; pues, la soberania y su ejercicio no peredensebid
como ajena e indiferente a la realidad social y sin efeatwulantes sobre
voluntad de cada uno des integrantes de la comunidad politica, de don
desprende la segunda postura que indica que tal ejercicio eeouk
materializacion, de concrecion, lo cual sélo se consigue a tdmlésjercicic
derivado del poder, en cabeza de los delegadosaterano que, por

motivo, son poder constituido.

Sin embargo, es insoslayable el hecho de que el fin de toda awér
politica, como el de todo Derecho al que se atribuya una vigenaaat)y e
cuya elaboracion se exija una amplia participapidlitica, es el de constituir
interior
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de ella un ambito de igualdad y libertgeneral compatibles con el desarr
historico integral de esa comunidad.

Esta tension, solucionada en el acto fundacional centrado en tmaes
dignidad humana y sus proyecciones de mejores condiciones desvidaju
permite distinguir y hacgsrevalente el Derecho sobre la Ley, la Justicia
las formalidades; en sintesis, diferenciar entre lo sustanto instrumental ¢
el campo juridico, politico y social, aspectos aquellos a loke<iwy qu
recurrir cuando se trata de hacer efectvreal los principios supremos d
Justicia y de lo justo, que no es otra cosa que la pretensioarigéccion qu
todo sistema juridico serio debe tener.

Con fundamento en lo anterior, el establecimiento del Derecke anfrenta
caos schmittiances decir, a una realidad que se caracteriza como andmic
social o como una masa amorfa en lo politico, sino, que el surginie
Derecho, que emerge del Acto Fundacional, tiene el caracteordigura
normativamente el futuro de una sociedadama especifica, lo que agrav
tension entre los ambitos regulados por ese criterio de gelaerayi la
exigencias provenientes de distintas concepciones de vida [@adS
caracteristicas de las contemporaneas sociedades pluricufturales.

Por ello, no es posible conservar la separacion entre Poder Cosstd
Constitucion y Legislador Ordinario; es decir, resulta inadmeishceptar gt
una vez se haya establecido una Constitucion, que reconoce yzgatart
determinados niveles de dereshde la persona humana y que estructur:
organizacion politica, no so6lo desaparezca el constituyeimter, sino, qu
quede desvinculado del legislador ordinario, encargado de la expedeik
ley y, menos aun, de las condiciones historicas eteer(pasado), vigen
(presente) y futuras de la sociedad a la que pertenece.

Lo expuesto permite entender, sin contradicciones ni hesitacionesel
fundamento de la relaciéon conflictiva constituyente—constituido consigte e

> Este debate se agjaa a partir de la segunda mitad del siglo XXratgnder determinar con
mayor precision posible como han de organizarstiregmente, desde la Optica de la m
contemporanea, las instituciones politicas y sesjale forma tal que concilien loaperativo:
de libertad, igualdad y orden en el seno de sodeslaada vez mas escindidas por razon
creencias, costumbres, planes de vida y concepidméo bueno muchas veces contradict
entre si. En esta direccidon en necesario teneruentalos trabajos adelantados por Ra
Habermas, Taylor, Lyotard y Walzer, entre otros.



ejercicio temporal del poder politico por unos delegados del saheraya
decisiones, en todas las manifestaciones de la vida diariay deh&ener |
maximizacion de los derechos de la persona humana.

La tension dialéctica conflictiva se presenta, entonessuntempoque s
concreta entre el Derecho Objetivo (creador de la convivemganizada pe
un actor real, pero inaprehensible) y el derecho subjetigsafollo de lo:
atributos reconocidos a las personas en concreto); dicho de otraajrle
tension se presenta entre el Derecho Creador de la organiyda legislacié
que desarrolla los principios y valores de convivencia cordegran |
Constitucion y que deben materializarse en cada uno de sus integrantes.

Asi, entonces, la Constitucion, sintesis dialéctica de keftiension entre
politica y el Derecho en el momento crucial historico fundatiate un
comunidad, se convierte, en el Estado Dendiico Constitucion
contemporaneo, en el medio para corregir la injusticia que puigiizacse pc
la voluntad secundaria del poder constituido, en determinacione
usualmente toma a diario.

La Constitucion, por tanto, se erige en la fuente vitabntentiva del Derecl
creado y la guia de su ulterior desarrollo legislativo; dichotdemanera,
en el instante constituyente de donde fluye el dilema engigmad y
legalidad; entre libertad e igualdad, entre el ser (hecho) y lo que debe s
(valor); es decir, a partir del momento critico de la expédisustantiva d
Derecho y su aceptacion efectiva por la comunidad que loeviveu caract
de generador de un nuevo orden, surge el conflicto entre la Caddstijulz
promulgacion formalde normas con pretension de materializacion d
contenidos sustantivos consagrados en ella.

Concebida asi la Constitucion y siendo ésta la Unica forma vék
comprenderla, se infiere que con su adopcion se crea el Deratéwocsal y s
correlato de

2
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Constitucional legitimado a partir de la materiadizon de la justicia como categoria derivad
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consistente ena ficcion normativista de un sistema cerraftpie] choca de modo claro
inequivoco con la legitimidad de una voluntad datatke existencia real e inspirada er
Derech«. SCHMITT, Carl.Legalidad y legitimidadAguilar, Madrid, 1971, p. 9 y ss.
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Justicia, que no es otra cosa que conservar y potenciar un order jurspon
ademas, los elementos para la aplicacion del mismo, asi eonszésidad
conmprender e interpretar la dimension especificamente politica u
justificacion”

Los anteriores aspectos hacen relacion con el hecho que alr i text
politico—uridico, la légica de la interpretacion y de su regulacion gebmitir
el reconoainiento de un ndcleo esencial, al margen del cual o modifici
cual, la Constitucion positivizada perderia todo sentido. Este nusk
integrado, como se dijo, por el conjunto de principios y valanedaintes de
convivencia social y que reconocana Persona Humana y su Dignidad ¢
supremaatio de la organizacion, origen y fin de la misma, materializadt
gama de derechos reconocidos y en las garantias que constituyetaetént
de lo Justd.

Ahora bien, la concepcion del Principio Deeratico supone que éste apa
también como Unico criterio posible de legitimacion del Derecho Eondh
la convivencia socidl,entendido como la praxis normativa vinculante d
involucrados y de las generaciones futuras; de la partiéipafeciva en I
orientacién y elaboracion de las decisiones que lo redyartjcipacion en
acto fundacional que solo puede verse afectada por el procedimiento me
ningun limite de tipo material, adn dentro de un concepto de Estdolereieh
profurdo, ya que tales atribuciones se consideran prevalentes y, po,
esenciales e inherentes a la comunidad.

La anterior realidad, aceptada hoy por los doctrinantes y ponda avanzad
corrientes jurisprudenciales de la interpretacion dindmit@®decho, quec
anulada si ella se asume desde un criterio positivista feten@errado, pue
con ello se renunciaria a entender que el contenido y pretensaamreeciol
del Derecho, en el Estado Democratico Constitucional, es conselidede!
justo proyectado; establecer &mbitos de igual libertad con viggeriaral
garantizar el principio de la participacion igual; que ha dele desarrolla
Derecho contiene limites esenciales para su expedicion y para sudmnte
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Desde posiciones dogmaticas sélo se logra negar que ehbDeredruto de
proceso histdrico, social y politico concreto, pero dinamico, de wiedse
gue requiere materializacion posterior permanente; que no es, por ¢
resultado de una decision unilateral impuesta al puepies, de concebir
asi, esta interpretacién conllevaria a desconocer que eldeiwéyencia soci
efectiva y general deDerecho es, precisamente, la garantia mas prec
firme de su permanencia.

Conceptualizacion contemporéanea del Derecho

El proceso globalizador genera profundas transformaciones en la @
percibir el mundo actual, desde todas las disciplinagbgres, asi como er
ejercicio del poder y del Derecho. Lo anterior significa queoelocimient
juridico no puede ser ajeno a tal evoluc

En razon de lo anterior, se plantea una renovacion y cambio deptmrul
Derecho desde sus fundamentos,nsarco epistemologico y su relaciol
integracion con el contexto y, por tanto, surgen nuevas visionesse
consolidan a partir de un regreso a posiciones uisnaturdligtamnistas, con
fin de hacer menos graves las consecuencias de la era globalizadora

Esta nueva tendencia implica reconocer que la dignidad de la pbersoaaa
sus derechos prevalecen sobre la fuerza arrasadora del fe
internacionalizador de la politica, la economia y la juridicidad fortaalisie I;
persona y su dignidad seh principio y fin de la organizacién politica; que
derechos de la persona son transversales a todos los Estathrss{pn real ¢
universalidad y eficacia de los derechos de la persona); quedé ambient
y Su conservacion es vital para la civencia humana y, finalmente, que
desarrollo economico debe ser sustentable a fin de conservarturc
generacional de la humanidad. En este sentido, se dirigen lasas
manifestaciones de pensadores como Rawls, Dworkiabermas, Alexyy
Sen’ entre otros.

Con fundamento en lo anterior, la Constitucion, en los Estados Eétinot
Constitucionales, constituye, no sélo el nucleo alrededor del cual se erige un
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Proyecto de Vida, individual y colectivo, sino que consagra una male
orden politico, juridico, econdmico y social en concordancia universal.

Ese orden, derivado de las peculiaridades propias del proyecto c
contenido en ella, implica la existencia de un conjunto de instituciones politico
juridicas cuyo sentido y propoésito no es otro que la mategaizade es
proyecto en contexto global. Esta dindmica situacién constituye del
juridico de la comunidac

Ese orden y las instituciones politijuridicas que pretenden materializi
aparecen concebidas como una unidad dinamica, coherente y equ
proyectada, tanto para situaciones de normalidad como de anormalidask
creadas para el desarrollo fluido y no fludk®las condiciones y circunstan:
previsibles dentro de la racionalidad del proyecto y, por tantoegtisles d
ajuste frente al devenir politico, econémico, social y cultural.

Lo anterior, constituye el marco de garantias consideradapémdiablepar:
la preservacion de la coherencia e integridad del ordenamnaahtenido, l:
cuales solo podran materializarse a través del ejercitipadier politico e
funcion de la Justicia; es decir, el marco normativo conss
constitucionalmente que deé el orden y que pretende hacerlo ef
Unicamente tendra realidad y con él el proyecto de vidarfieesn la medid
en que las decisiones adoptadas tengan, expresa o tacitamentagnitcat
justicia total que incluye, no sdlo lo juridico, <, también, element
razonables de politica, economia y de conveniencia de la cona

intersubjetiva.
En el mundo de hoy, el Derecho, creado en el Acto Fundacional conteni

Constitucién, constituye el instrumento idéneo para estableceeguar un:
orientacion racional general del proceso que implica la eristete la
garantias que aseguren, tanto la aplicacion de la legislpeogitiva, como |
institucionalizacion de la politica dentro de”émbos, Derecho y Politic
aparecen, entors, como la via necesaria para modificar el orden vige
ajustarlo a las necesidades o intereses actuales deuttzglanos; es dec
emergen como la posibilidad de desarrollar las aspiracionesgcadaa

definidas en el texto.
En razén de lo antier, no es posible entender el Derecho Unicamente

conjunto normativo en sentido positivo estricto y formalista, ,pise
comprension
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y aplicacién no puede desconocer sus otras dimensiones: lis historica
justificacién de la norma fundamental axiolégica fundante, cuamcte
propio es politico, econdmico, social y cultural y, sobre todo, su et
contextual de proyeccién futura.

En el ambito de la filosofia contemporanea, entoncesdegpensable tomar
consideracion la dimensién originaria y fundacional del Derecho,

normatizador de los principios y valores esenciales sobrfdles descanse
organizacion politico—social;por esto, no es posible remision algun
legisladr ordinario en busca del origen del Derecho, pues, éste sélootia
su contenido.

Asi, pues, el Derecho contemporaneo y su materializacion de austicio u
orden justo, surgido del Acto Fundacional, tiene dos caractesisticast
centro de greedad es la dignidad de la persona humana y sus condicic
cualificacion de la vida, cada vez mas universales;l&.prevalencia de

sustancial, cuyo origen esta en la Constitucién; es decirDezkchi
contemporaneo hay que entenderlo en su tdpteension: hechos, norma:
valore$ y, como un colonizador de la vida social y politica, pero des
perspectiva constitucional, no legal.

Por lo anterior, es factible definir el Derecho contemporaneo, rikeriei
humanista, comel marco juridico para la practica discursivgue desarroll
principios y valores constitucionales fundantes de convivenciaals
vinculantes y obligatorios, que tienden al desarrollo integral deelesona e
comunidad.

Entender el Derecho desde la perspectiva antaigmifica una reformulacic
profunda de su marco epistemolégico; pues, de concebirlo como un ¢
normativo regulador de comportamientos humanos, en el cual la disce
centra en la subsuncién de hechos humanos en normas, se pasa aado
como un marco juridico para la practica discursiva, en cuyaxiéfi s
integran hechos, normas y valofes.

Por tanto, estudiar el Derecho como un marco juridico para detiqa
discursiva significa reconocer transformaciones sustancée® forma d
abordar el
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estudio de lo juridico, cambios que pasan paevas visiones sobre
fuentes, su legitimidad, la concepcién de la justicia, la demacrde
jurisdiccion y el contextc

Desde las fuentes, formales y materiales del Derecho,r@lcginsiste ¢
abandonar su clasica nocion, para radicarlas ahorajna Unica fuente:
Constituciéon, entendida ésta como un marco axiolégimarativo macro ¢
convivencia social.

En consideracion a la perspectiva de la legitimidad, el camigorie analiz:
el fenomeno juridico con fundamento en la dindmica y ace&pt sociales qt
emergen del acto democratico-moral constituyénigye se dinami:
contextualmente, superando asi la clasica concepcion de legitimmiiac
legalidad procedimental.

En cuanto a la justicia, esta transformacién implica redargkecorepto d
justicia formal para entenderla de manera sustancial conworglinto d
procedimientos que buscan consolidar un orden justo integrado por ele
politicos, econdmicos, sociales y culturales, lo que constituye s ezsUe
esencia de la pretedsi de correccion del Derecho y del ordenamiento
que lo desarrolld.

A partir de la 6ptica democrética, el giro consiste en laesidad d
redefinirsela, a fin de fundir dialécticamente sus aspextstantivos con I
procedimentales, pero, a pade un renovado fundamento: la dignidad ¢
persona como ratio suprema del orden politico y juridico.

En orden al punto de vista de la jurisdiccion, el cambio implica
reconstruccion dinamica de su concepto y préactica, en dondévidaat de
juez juega un papel transformador real en la solucion de ¢osffociales, ¢
la regulacion de comportamientos humanos y en la consecucion des
sustanciales de existencia humana.
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Finalmente, esta nueva vision del Derecho so6lo es posible entenc
materializarla, en la medida en que se realice una evolecida teoria y |
dogmaética juridicas, para involucrarlas en la dindmica socidaéxtomlizad
contemporanea que reconoce la existencia de leyes justas e ihjustas.

3. EL DERECHO EN COLOMBIA EN LA CONSTITUCION DE 1991
3.1 El Estado Social de Derecho

El movimiento constituyente de 1990 termind con la expedicion derta
Politica de 1991 que definio a Colombia comdestado Social de Derecho

La expresiérEstado Social de Derectaparece en el periodo de la Repul
de Weimar y concretamente en el pensamiento de Hermanrr. Hefles
articulo titulado¢ Rechtssaat oder Diktaturzoncibié el Estado de Derec
desde lo socialpor oposicién a la vision liberal, considerada de f
generalizada como ineficiente y caduca, y frente a las forronkeitotalitaric
del incipiente Estado nacionalsocialista.

Cuando Heller introdujo el adjetivo social la formula clasica de Estade
Derecho, dada la crisis en que se encontraba éste, situdusidlisen el pun
medio entre el formalismo puro y normativista de Kelsen geglisionism
absoluto de Carl Schmitt, y lo hizo con el propdsito de restaldacssntenid
original.”

Asi, entonces, el Estado Social de Derecho articula las idearazén, ¢
justicia y de seguridad juridica que orient6 la lucha de tguasia contra
absolutismo monarquico, con las reivindicaciones que venian formulas
organizaciones sociales y dmbajadores sobre la necesidad de mejore
condiciones de vida, garantizar la participacion en los procesizemgs y el
la basqueda de justicia real que restableciera las condicttmesquida
econdmica y social perdidas.
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El origen del concepto Estado Social de Derecho es, entoncew,
consecuencia de dos tendencias ideol&gid@rentes. De un lado, represen
conquista politica del socialismo democratido, que se observa con clarit
en la ideologia renovadora de su primera expresion: la Constiteidfeima
de 1919; y, de otro, fue el resultado del pensamient@libgs progresista q
lo concibe como un instrumento politico adecuado a las exigenci
capitalismo maduro.

El componente socialista democrético del Estado Social de Desedisery
en la superacion de la neutralidad axiolégica y formalistagdeierno, &
imponerle a éste la realizacion de fines materiales queilngrgn a un
evolucion social y econdmicamente justa de las condiciones ahesed
convivencia.

Por su parte, la impronta liberal en el Estado Social decberéene s
manifestaibn mas precisa en las tesis de John Maynard Keynes, pr
inspirador delwelfare state quien defendié la transformacién de la pol
gubernamental por la via democrética, respetando la economiarchdoe
derecho de propiedad sobre los bietegproduccion y el abandono del dos
del laissez faireen favor del intervencionismo de Estado en los pro
sociales y econémicos.

En esta concepcion de Estado, con mayor claridad que en cualqtéera:
derechos de la persona son reconocidodgporganizacion con gran conter
y valor, y no constituyen dadivas generosas de ella. Su evoluciarppas
realidad social y politica de Alemania de 1916 a 1949, cuando asl
formula en la Constitucién de ese afio; de Espafa de 1978, entre trga
nuestro ordenamiento constitucional en 1991.

Lo anterior equivale a decir que el constituyente asumié@al@nbia, com
propia, una idea politica y juridica que apareoeno una recuperacion (
sentido original del Estado de Derecho, asddia la idea de justicia socia
igualdad, de un lado y, como una pretension de ordenacion de la ecor
los objetivos existenciales del hombBre
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dada que la crisis del Estado Liberal de Derecho alemanrdipprs de 190!
consistente enl éortalecimiento de un individualismo radical en detriment
lo social, la apatia politica ciudadana y burocrética, se agraealaavez m:
por el excesivo formalismo y neutralidad del estamento administyapor le
muy precaria ingerencia judician la solucién a las exigencias de just
igualdad y libertad reales de los sectores sociales ecomjemta mé
deprimidos. Esto gener6 su progresiva pérdida de legitimigaglante6 |
necesidad de reformular el concepto de Estado, ahora, en términos dalfo soci

El constituyente de 1991 concibio, como se dijo, a Colombia como un
Social de Derecho, democratico y pluralista (articulo 1°), décis
eminentement@ersonalista no teocratico como el anteribguyo origen es
resultado del concurso de voluntades de quienes hacemos parte
organizacion (predmbulo), con la finalidad de servir a la persoma le
comunidad (articulo 2°) y no al contrario, como sucede con los Esthidoge

transpersonalistds.
De lo anterior, se ca@e, entonces, que la organizacion politica colom

tiene un telos social muy claro (articulo 366), en donde hvicEes publicos
entendidos en su expresién mas amplia y no reducida simplemdot
servicios publicos domiciliarios, son prioridadsieactividad gubernamente
estatal (articulo 365) y, con el imperativo constitucional de hacer efattyv:
la igualdad entre todos sus habitantes (articulo 13, inciso 2°).

En lo econdmico, la organizacion estatal colombiana se fundareant
respéo de la propiedad privada como funcién social (articulo 58) ya
iniciativa privada y la libertad de empresa (articulo 333), détmd#ervencio
estatal es un imperativo para conseguir racionalidad en los qg
econdmicos (articulo 334) y que teean sistema tributario que goza de so
principios de justicia (articulo 363), todo esto tendiente a queciadad logr
mejores condiciones de vida.
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Desde lo juridico, la finalidad del Estado Social de Devers la consecuci
de un orden justo (preambulo y parte final del inciso 1° de art®®)l dond
prevalece el Derecho sustancial (articulo)2&8que implica el desarrollo ¢
principio fundamental de la organizacion politica colombianaegpeato a |
dignidad humana, la solidaridad y el trabajo de quienes somos colon
(articulo 1°), que es el corolario de reconocer sin discrindinagguna lo:
derechos inalienables de la persona (articulo 5°) y la plergidad de si
gentes (articulo 7), cuyo centro de gravedad de todas lasdadtsi es

Constitucién, con su supremacia (articulo 4).

3.2 La Constitucion de 1991

El texto constiicional colombiano de 1991 es el producto de la re:
politica de ese entonces; es decir, la Constitucion fuatess de la singul
confluencia de las tres corrientes ideoldgicas que orientargérgesis y qt
constituyen el norte de su hermenéatiy aplicacion: el liberalismo,
socialismo y el Derecho natural, producto de las posicionecaslide lo
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyétdegue constituye su may
rigueza conceptual; pero, a la vez, convierte al texto enaatidad de dific
eficacia, interpretacion y aplicacion.

La corriente liberal, entendida como la concepcién fundamentada
individuo como motor de desarrollo de la sociedad, tiene su razér ée §
defensa de la libertad como atributo basicea®vivencia y de la cual surge
igualdad; en el respeto de la propiedad privada y, en ladeyw instrumeni
garante de la individualidad y UuUnico medio posible de interve
gubernamental; pues solo a través de ella se logra la defenaterializaion
real de los atributos, tanto del individuo como del grupo. Esto gent
concepto de justicia meramente formal, es decir, una mstamcebida sé
desde la perspectiva de la ley.
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Esta corriente es el fundamento del Estado de Derecho con sit®s
principios de legalidad y separacion ¢ional del ejercicio del poder politit
concepto que colaps6 a mediados del siglo XX, al decir de Walletstein.

En esta vision del mundo, los verbos que sintetizan dichaeot@riso
garantizar y asegur:’ y en el Texto Constitucional tal concepci@encuenti
materializada en el primer inciso del articulo 13, en el 58, eleé388| camul
de derechos individuales y en los mecanismos protectores deidows
dentro de los cuales la accion de tutela (articulo 86) es el primerasle ell

La corriente socidl, entendida como el predominio de la colectivide
comunidad sobre el individuo, tiene como caracteristica eseadglidldac
de la cual emerge la libertad; defiende la propiedad toade@l trabajo soci
y la justicia real, en donde laolidaridad y responsabilidad social
fundamentales.

Los verbos que la materializan el contenido socialfeorentar, promovéry
tiene su consagracion en el inciso final del articulo 13, amplio aparte qt
consagra los derechos sociales, culaga colectivos; en el 334, 365 y 36!
en las pocas acciones populares o colectivas de defensa denmsnbe es
corriente filoso6fica nace el concepto de Estado Social, Eseuderrumbo en
tltima década del siglo XX.

Finalmente, la corriente del Derecho nafucancibe la persona humana
dignidad como centro, principio y fin de la organizacion; defiende la
persona un cumulo de atributos inherentes y consustanciales aialez
humana; propende por una justicia real, materiah amstro humano q
mejore condiciones existenciales y se identifica a través del rerbiocer.

En la Constitucién colombiana dicha corriente se manifiestasearticulos !
7, 83, 93, 94 y 228, entre otros vy, es la fuente de toda la carga adotiagi
Estado y del Derecho colombianos.
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Como si lo anterior no fuera de suyo importante, el texto coristitalc come
proyecto de vida, aterriza nuestros suefios en la responsabilidadogelo
asociados y en nuestro grado de pertenencia al mismo (articulo 95).

En sintesis, la Constitucion de Colombia de 1991, axioldgic
normativamente, fundamenta el accionar del gobierno en la persoraanc
(preambulo, articulos 1, 2, 5y 366); en lo social, en la pluridiversitidca, -
cultural (articulo 7); en lo politicen un nuevo concepto de democracia
participacién responsable (articulo 40 y 103); en lo econdémico,respedto d
la propiedad privada como funcion social (articulo 58) y, en Idigari en |
preservacion de un orden justo (preambulo y parte éiakprimer inciso di
articulo 2), con prevalencia del derecho sustancial (articulo 228) e
supremacia constitucional, como centro gravitacional de todaxtiaglade
del pueblo colombiano (articulo 4).

3.3 La Democracia en el texto constitucional de 1991

En la Carta Constitucional de 1991 se definid el gobierno colombiama
democratico, pluralista y participativo (articulo 1°) y stalelecié un conjun
de mecanismos de participacion (articulos 40 y 103) que estan emlense
reales en lavida diaria. El texto es generoso en mecanismos de dem
directa mezclados con los de la democracia representaticaaldiace mu
rica y dinamica su concepcion.

El pluralismo, que debe entenderse como el reconocimiento de isidiivke
su masamplia acepcion, es un acto complejo que propicia el disens@n
el consenso macro; propende por la heterogeneidad antes que
homogeneidad y pregona la transformacion antes que la pern@anEst
caracteristica implica que la participaciora sen acto serio de comprom
responsable para acceder a las oOrbitas de decision (at&ul@ y 95), cuy
finalidad es gestar una nueva cultura democratica en Colombiapicemte
bésico en el municipio (articulo 311), para desde alli, proyectdes esfer
nacional.

El plebiscito (articulo 103), el referéndum, aprobatorio y abooigatarticulo:
375, 377 y 170), la consulta popular nacional y regional (articulos1084y
106), la iniciativa legislativa (articulo 155), el cabildo afoi€artiailo 105), I
revocatoria del mandato (articulo 258), son instrumentos constituesooa
los que el constituyente de 1991 quiso revitalizar la democcatmbiane
recuperando el sentido debierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo
dada la



precariedad, instrumentalizacién y desconocimiento que de la vittzcd#ic:
tiene el pueblo colombiano.

Empero, las préacticas politicas deformadas que a diarmbservan dan
sensacion de que el suefio del Constituyente de 1991 se encuentradotiavia
realidad mental de quienes asi concibieron la democracia fwalwen pues ¢
vivencia diaria sigue siendo el ejercicio indiscriminadesgsdo del voto pe
escoger a los amigos del sufragante, quienes a su vez seEntsaciar s
apetitos persomes, en practicas cada vez mas excluyentes y alejad
desarrollo de una cultura politica y social acorde con el textoittmial.

3.4 El nuevo Derecho colombiano

Si el Derecho emana del Acto Fundacional consagrado en latGcidstiy s
éste esta compuesto porceinjunto principios y valoresn ella consagrad
esto significa que alli subyace un concepto de Justicia, dinamigcional
contextual que debe entenderse como un orden justo, que r
materializarse a través de normas deriofejerarquia para evidenciarl
potenciarlos y vivenciarlos; por ello, la Constitucion se cotesieen €
epicentro de todo el ordenamiento juridico, el cual queda subordinado a ella.

El Derecho asi entendido, tiene, entonces, un fuerte contenidtbgod
(raigambre de Derecho natural de corte humanista) centradcaror €n |
dignidad de la persona humana integral inmersa en un contexto [
econdmico, social y cultural, hoy globalizado, y su finalidad eslécea It
calidad de la vida humana, sustrato material del nuevo concepto de Justicia

El problema, entonces, radica en la forma como se cristaéilemcriterios, |
cual se realiza a través de la ley o voluntad delegada del soberano.

La Justicia, entonces, sintesis dialéctica emdareigualdad y la liberta
contenida en el Derecho, se desarrolla a través de la @y yanto, ella n
puede contenerlos, desbordarlos o superarlos.

Asi lo entendié el constituyente colombiano de 1991 al estbledo €
talante humanista del Defex (la persona humana y su dignidad como ¢
vital de la organizacion: preambulo y articulo 1°), la ceadetiun conjunto (
derechos inherentes a su condicibn humana (articulo 5), que no pue
desconocidos



aungque no estén taxativamente consaggagh el texto (articulo 94) y g
cuando ellos son reconocidos por Tratados Internacionales, prevatee
orden interno (articulo 93); que en su aplicacién debe prevale@mreth
sustancial sobre las formalidades (articulo 228), y que |atil@dn es ¢
nucleo de la actividad colombiana (articulo 4). Esta es la gqroafior
humanista del Derechen la Constitucion colombiana de 1991.

De lo anterior, se infiere que el nuevo paradigma jurididanabiano, de fuer
contenido iusnatural, humatasy critico, se estructura en la Constitucid
1991 como un marco con una finalidad especifica: preservar un orde
integrado por elementos de indole politica, econémica y social, |oecugér
de un ejercicio discursivo serio, como Unica pdigidl de integracion de es
nuevos aspectos.

Lo anterior significa que el Derecho en Colombia, a partiadexpedicion ¢
su Constitucion en 1991, es marco juridico para la practica discursiva ¢
garantice un orden justcPor ello, los elementosug conforman este nue
concepto de Derecho son: la dignidad humana como fundamer
reconocimiento de los derechos inalienables de la persopeeMalencia di
Derecho sustancial; y, la supremacia de la Constitucion. Veastoset
detalle.

1.—El marco juridico.Expresa el preambulo de la Constitucion colombiai
1991 queEl pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, ...,
de un marco juridico, democrético y participativo.

La anterior afirmacion y declaracidbn, como categoriaceptual, es mt
importante, porque el Derecho en Colombia, entonces: a) dimanixtk
constitucional; b) no es un conjunto normativo, como antafio nos ens
sino unmarco; es decir, el Derecho es una estructura referencial demtla
cual se desanlla el conjunto normativo, su aplicabilidad y eficaciaglcnarce
esdemocratico;es decir, producto de la deliberacion; ypesicipativo, 1o que
significa que se requiere una actitud y un compromiso respensalibdos ¢
ser actores del mismo, no sujetos y menos simples espectadores.

Consecuencia de lo anterior, es que el Derecho, entonces, delebirse
como la practica discursiva de los operadores que integre dmay
dialécticamente hechos, normas y valores.



2.— El orden. El mismo preambulo continda diciendo: gue garantice u
orden politico, econémico y social justo.

El marco juridico anteriormente descrito tiene, entonces: a)fimalidad
consolidar urorden es decir, una armonia, un equilibrio entre los elemen
un todo o, una especialanera de estar colocadas las cosas o de sucede
el@smhtiompo, cuando esta sujeto a una regla o noasta finalidad tier
una cualificacion especial: debe gesta, o sea, real, concreta, material,
tedrica ni especuliza, ni dependiente de elementos extrafios a la r
realidad; c¢) el marco juridico esta integrado por elementoiiticps
econdémicos y sociales, lo cual hace de él una unidad dinAmicantd,
dialéctica, pero, de complementariedad, no de oposicion, altamente valorativ

Lo anterior implica entender que el Derecho transciende datefas de
dogmatica y la teoria, para convertirse en una pragmaticaratiah ¢
integradora de un nuevo orden.

El concepto deOrden Justo Constitucionaie Colombiaes, entonces,

equilibrio, la armonia que cualquier decisién de autoridad competente
preservar desde sus propios elementos: la politica, la ecopdasiaelacione
intersubjetivas de convivencia.

Lo cierto es que lo analizado nos ubica en un gspectro axioldgico y
Derecho natural, humanista y critico, que lo enriquece, no solefoonar €
pensamiento aristotélicosino porque hace de la actividad judicial todc
ejercicio dinamico, dialéctico—discursivo propiamente dicho, gwenciag
optimiza y potencia los principios y valores del proyecto de vidéeoido e
la Constitucion.

El Orden Justo, entonces, es la sublimacion y humanizacion dstitag y e
Derecho, lo que nuevamente nos revive con mayor intensidadryeliglamo
y reproche de Antigonagcuando expresaio fue Zeus el que los ha mand
publicar, ni la Justicia que vive con los dioses de abajo la quedigs leye
para los hombres. No pensaba que tus proclamas tuvieran tanto pode
para gque un mortal pudie transgredir las leyes no escritas e inquebrante
de los dioses. Estas no son de hoy ni de ayer, sino de siempre,
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y nadie sabe de donde surgieron. No iba yo a obtener castigo por elbaste
de los dioses por miedo a la intencion de hombre alguno.

3.— La dignidad humana como fundamentestablece el articulo 1° g
Colombia es un Estado social de Derecho..., fundada en el respeto de ¢
humana

Si la Constitucion es el resultado del acto fundacional, elhifisig que de és
acto emergen dos realidades: el Estadbyeeecho. Corolario de lo anteri
es que el Estado es de Derecho y que el Derecho regulatazaigor y que
ambos se fundamentan en el respeto de la dignidad humana, concegte

ya fue elaborado ante

Nos enfrentamos nuevamente, entonc la dinamica iusnaturalista humani
axioldgica, ética, contemporanea y critica, en donde la instituciadalith le’
son un instrumento mas, no los Unicos, en el ejercicio dialéctico querg
conseguir el orden justo, Unico espacio idoneo en ¢lpuexe desarrollars
integralmente, la persona y su dignidad.

4.— Reconocimiento de los derechos inalienables de la per&iraticulo 5
de la Constitucién colombiana expreBhEstado reconoce, sin discriminac
alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona.

Esta norma constitucional implica una vuelta al fundamento delcbBe y de
Estado (la dignidad humana). Este reconocimiento expreso de la t&
iusnatural permite inferir que la persona es un actor deiekpaportanca er
la vida institucional, con gran impacto en el Derecho colombiano yllpoel
Estado y sus autoridades se encuentran a su servicio (articulo 2 y 123).

5.— Prevalencia del Derecho sustancidtstablece el articulo 228 de
Constitucién que en la funcién publica de impartir justigiavalecera ¢
Derecho sustancia

1]
* Al respecto, Ferrajoli expresa: el.poder es el presupuesto del Derecho y el Dereshe
fundamento del poder, en el sentido de que noeerisgin Derecho sin un poder capa:
hacerlo respetar, y no hay poder, al menos en logeamientos modernos, que no encuent
fundamento en el Derecho. Pero esta relacion puseinterpretada también no como |
implicacion reciproca, sino como una reciproca apids. El poder —todos los poderesendel
a acumularse siempre en formas absolutas, y el derea su vez, por lo menos en la E
Moderna, se configura como una técnica de ordemacyd por tanto, de limitacion
minimizacion del podeFERRAJOLI, Luigi.Jueces y politicenDerechos y Libertadedrotta
Madrid, p. 63.



Esta descripcidon constitucional significa que lo que debe buschueel e
maximizar los principios o valores que se encuentran en deb&sgp, po
encima de aspectos procedimentales o formales. El peezanto, no es
simple aplicador de la ley, sino el optimizador de los elem
constitucionales del orden.

El Juez, entonces, pasa del segundo nivel del positivismo fetanah donc
simplemente es un aplicador de normas, a un primer plano ere dond
convierte en hacedor del Derecho, como agente que hace fectioktensio
de correccion del Derecho, entendida ésta como la necesidadededaida
la igualdad desde lo politico, lo econémico, y lo social, lo que toyste
orden justo.

Ege giro copernicano es la traslacion del pensamiento jurigbtmmbiant
centrado en la concepcion romanogermanico del Derecho que lo «
formalmente y de origen legislativo, hacia la concepcion arjglmsecuy«
centro juridico lo constituye la actiad del Juez, a través de un ejert
racional y razonable, con todos los riesgos que ello implica enoereda:
como la colombiana. Esta es la verdadera revolucién que trdexte
constitucional colombiano de 1991.

6.— Unica fuente del Derechdstalece el articulo 230 en su inciso segt
gue la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del Derechc
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

Esta afirmacién nos dice que en Colombia, las fuentes detBwrformaley
materiales, practicamente desaparecieron, por cuanto elHoesélo tiene ur
fuente: la Constitucion.

Ahora bien, el inciso primero del citado articulo preceptiualagigueces, €
sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la Ley.

Aseveramnes de esta indole nos impulsaria a pensar que la Unica died
Derecho es la ley positiva; es decir, la ley escritacyada por el legislad
democraticamente elegido, lo cual es erréneo. Otro podria peresaxigtl
una contradiccién en mi afirmogn con el texto constitucional trascrito; p
tampoco es asi porque, como se vera en el punto siguientg, reféreda en |
precitada clausula constitucional es la propia Constitucion, gxpres:
mandato de ella misma (articulo 4).



Lo expuesto sigjfica que la ley a aplicar por el Juez es la Constitucioqué
le da a éste instituto un caracter fuertemente normativo, l@stdaacorde ct
la practica discursiva que se viene predicando en este escrito.

Por lo anterior, las clasicas fuentes detecho pasaron, al menos en Colot
y a partir de la expedicion de su Constitucién en 1991, a seiawiterxiliare
de la actividad judicial; es decir, a ser meros refesmara el ejercic
discursivo, pero, no para ser aplicados en forma directa.

7.—Supremacia constituciondt! articulo 4° de la Carta Politica nos dilucic
ambivalencia descrita en el punto anterior, pues en dicho texée spi¢La
Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad e
Constitucion y laley u otra norma juridica, se aplicaran las disposicic
constitucionales.

La descripcion constitucional trascrita nos consagra éttarde Ley de ley
(Norma normarun) de la ConstitucioOn y, de contera, nos defingitarsaci
constitucional que éne grandes implicaciones en todo el Derecho colorr
por el impacto que ello genera y, por el especial activismo gldjae propici
la misma Constitucion en acciones como la de tutela y la pudk
constitucionalidad.

Asi, pues, si el juez en satidad cotidiana tiene que inaplicar la ley escr
acudir al elemento metalegal fundameriti: Constitucion (articulo 4), de
realizar tal tarea como un imperativo ético.

Ahora bien, como la Constitucion es norma de normas, toda persona
cualquier momento tenga en sus manos la posibilidad de decir quk
Derecho, debe, imperativamente, aplicar la Constitucion cuando esijd I
realidad normativa.

4. A MANERA DE CONCLUSION

Luego de lo analizado en esta disertacion, puedo condkitivamente, que
actual arquitectura constitucional colombiana trae un nuevo pionaik
Derecho fharco juridico para la practica discursiyay su correspondier
configuracion de la Justiciaoden justo, integrado por elementos politi
economicos,

9 i 3
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sociales y culturalgsy que tiende a que el Juez sea protagonista
transformacion real de las condiciones existenciales del pueblo cammbia

Este concepto, que se afma a la discusion contemporanea, implic
ejercicio democratico, responsable y conectado con el contexto micas &
mejoramiento de la calidad de vida de los colombianos, en dorfaguia
central del devenir social, politico y juridico es el Juez y no el legisla

Ahora bien, la anterior afirmacién es problemética en si mismagyzort(
encierra aspectos criticos en su operatividad. En efecto, exiateorrient
fuerte que se origina en positivismo democraticgpermitanme llamarlo a
porque discute precisamente el caracter democratico del Ju
Constitucionalidad en sede institucional, como Ultima ratio paididgaé e
el Derecho, concluyendo que su naturaleza no es democrétioa si lo es
esencia del legislador ordinario.

Empero, estudios como los de Rawls, Dworkin, Alexy y Habermaslamot
en expresar lo contrario. No obstante, el caso colombiano debe rgent
partir del articulo 239 de la Constitucion, en cual en su segundo itmntien
un mecanismo altamentesmocréatico y depurado, no solo en la escog
misma de cada uno de los magistrados que integran la Corgtit@oona
(eleccion por el Senado de la Republica, institucion democrdgicaleccio
popular directa y que simboliza la soberania naciontfgo 9 y 154, incis
final]), sino por el origen mismo de las ternas presentad@srado sobre
cuales ha de definir.

Asi, entonces, el mecanismo democratico indirecto que depaoyaliza ¢
proceso de eleccion de los magistrados de la Constiiional, dirime en :
favor la controversia democratica planteada. No obstante tri@an est
debate trasciende los fines del presente trabajo y, por eifofrato de otr
investigacion.

Finalmente, lo anterior nos permite afirmar que el Dearechlombian
requiere de nuevos operadores judiciales y abogados, acordexgauias
es decir, se necesitan dispensadores con mentalidad contemporaeesst
conocimiento y practica tan preciados para la vida de los pughias urgids
en nuest realidad, dado el grado de impunidad y morosidad con
tramitan los juicios y su pobre incidencia en el desarratias operadore
juridicos que justifique

97
GARGARELA, RobertolLa justicia frente al gobierno. Sobre el caractentramayoritaio

del poder judicial Ariel, Barcelona, 1996.



argumentativamente sus decisiones y que sean competentagquivar lo
conflictos que se presenten entre principios o entre valorgayvés de u
ejercicio racional y razonable de ponderacion, en uhitantada vez mi
conflictivo y complejo.

En esta nueva exigencia nacional es indispensable que lasadasuld
Derecho actualicen sus pénsumes, dinamicen su ensefianza y, sobre
contextualicen sus practicas, a fin de lograr, en un futuro no lejago
cristalizar, desarrollar y consolidar este particular ptwyede vid
constitucional.
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