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RESUMEN:

Las constituciones expresan la naturaleza politica de las sociedades
que se organizan bajo un ordenamiento juridico. Y los preambulos
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son la primera voz de esa organizacion. Contrasta, sin embargo, la
gran importancia que supone la expresion inicial del poder cons-
tituyente, con la poca claridad que hay sobre (i) la naturaleza juri-
dica del contenido de los preambulos constitucionales en general,
(i1) la funcion de estos y (iii) su fuerza vinculante. Este escrito pre-
tende, pues, resolver los puntos mencionados a partir de la doctrina
nacional e internacional aplicable y de la teoria del derecho. El
texto, ademas, aplica sus conclusiones tedricas al caso del pream-
bulo de la Constitucion de Colombia de 1991, teniendo en cuenta
la jurisprudencia constitucional y los apuntes de la doctrina local
sobre la materia.

Palabras claves: Preambulo, Derecho Constitucional, Constitu-
cion Politica de Colombia, Legitimidad, Validez, Eficacia, Teoria
del Derecho, Valores, Principios, Reglas.

ABSTRACT:

Constitutions express the political nature of societies that are orga-
nized under a legal system. Preambles represent the first voice in
such organizations. However, the great relevance of the initial ex-
pression of the constituent power contrasts with the lack of clarity
on (i) the legal nature of the content of constitutional preambles in
general, (ii) their function and (iii) their legal binding force. This
text thus seeks to address the aforementioned points on the basis
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of legal theory and the relevant national and international legal li-
terature. Furthermore, the text applies its theoretical conclusions to
the case of the preamble of the Colombian Constitution of 1991,
taking into account the constitutional jurisprudence and the local
doctrine on the matter.

Key Words: Preamble, Constitutional Law, Political Constitution
of Colombia, Legitimacy, Validity, Efficacy, Theory of Law, Va-
lues, Principles, Rules.

INTRODUCCION
“EL PUEBLO DE COLOMBIA,

en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y
con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integran-
tes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conoci-
miento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo,
y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoameri-
cana, decreta, sanciona y promulga la siguiente Constitucion Politica”.

Este es el predmbulo de la Constitucion Politica de Colombia de 1991: mu-
chas preguntas surgen a partir de una primera lectura del texto: ;jcual es su
contenido?, ;hay principios, valores, derechos...?, ;qué importancia tiene den-
tro del ordenamiento constitucional?, ;qué persigue?, ;es vinculante?; y si lo es
(todo, o una parte, cudl parte? No son pocos los interrogantes que nacen del
primer enunciado de la Constitucion, sobre el cual hay muchas aproximaciones
y quizda pocas conclusiones y certezas. Dudas, en todo caso, que se justifican
en la complejidad de un texto que se mueve entre la estética y la historia, entre
la emocion y la consigna, entre la declaracion y la promesa, entre la politica
y el Derecho. Es un reto para juristas de cualquier origen descifrar el punto
de partida del ordenamiento, el primer paso que suelen dar las Constituciones
como normas juridicas, fundantes y supremas, a partir de una combinacion de
elementos que parecen ajenos al Derecho mismo.

Se muestra necesario, entonces, antes de pretender abordar cualquier cues-
tion empezar por un acto sincero de reflexion e intentar responder a la pregunta
basilar: ;qué es el preambulo? Surgirian ideas heredadas y originales que se
confunden desde lo mas general y facilista de que es una de las partes de la
Constitucion, hacia lo concreto y por tanto mas complejo, al distinguir que cada
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Constitucion formula un preambulo singular, con caracteristicas propias, tal y
como se puede apreciar al comparar, por ejemplo, el caso de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos de México, que tiene una alta carga de referencias
historicas al hacer mencion expresa a uno de los padres de la patria, con el caso
de la Constitucion Federal de la Confederacion Suiza, que hace manifiesta la
idea de la importancia de proteger a las personas menos afortunadas; o la Cons-
titucion de la Republica Federal de Alemania que se fundamenta en la idea del
servicio a la paz mundial, o la boliviana que se refiere a la creacion y poblacion
de la Madre Tierra. Las diferencias que caracterizan cada uno de estos textos
abren el camino a nuevas reflexiones e inquietudes, para intentar precisar los
conceptos hacia una teoria general del preambulo que persiga aplicarse en cada
escenario diferenciado. Claro, con la alentadora o desalentadora idea, segun se
vea, de que no hay una tltima palabra.

Especialmente, uno de los aspectos que merece la mayor atencion de la teoria
del Derecho es el relacionado con los posibles efectos juridicos del preambulo y
sus correspondientes consecuencias en el resto del ordenamiento. Las respuestas
no son del todo tranquilizantes. En el caso colombiano, la Corte Constitucional
tuvo la oportunidad de dejar las cosas relativamente claras después del ir y venir
de la jurisprudencia previa a la Constitucion de 1991. Asi, en la emblematica
Sentencia C-479 de 1992, se advirtio6 sobre el caracter vinculante del preambulo
al indicar que “toda norma —sea de indole legislativa o de otro nivel— que
desconozca o quebrante cualquiera de los fines en ¢él sefialados, lesiona la Cons-
titucion porque traiciona sus principios”. Sin embargo, esto no significa ir mas
alla de que hay “algo” (llamado preambulo) que tiene caracter vinculante, pero
que no parece conducir, a ciencia cierta, a una respuesta sobre las consecuencias
juridicas de una institucion que parece escapar a las estructuras del Derecho y
al concepto de norma juridica. No parece haber una respuesta didfana y pragma-
tica que permita a una estudiante, un juez o cualquier operador juridico, saber
cual es el alcance concreto del preambulo colombiano en razén de su contenido:
(cual es el alcance de invocar la proteccion de Dios, apelar al marco juridico
democratico y participativo, o referirse a la integracion latinoamericana?

Evidentemente, resulta desafiante definir el preambulo, partiendo por el he-
cho de que no en todas las constituciones hay un apartado llamado textualmente
preambulo; lo que se encuentra cominmente es un texto innominado inaugural
que se sitiia antes de iniciarse el articulado; en unos casos compuesto de varios
y extensos parrafos como sucede en la Constitucion de China, o por unas cuan-
tas frases como en el caso italiano. Incluso, su ausencia en constituciones como
la de Islandia, que inicia directamente con el articulado, sugiere, de entrada,
muchas reflexiones.
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Frente a esta complejidad, fue necesario realizar un estudio comparativo
entre un buen nimero de constituciones vigentes en el mundo para determinar
en cuantas de ellas se incluye esta categoria. De un total de 165 textos constitu-
cionales tomados como muestra!, en 144 (que representan el 87% del total)? se
incluye un texto preliminar al articulado, sea que se denomine explicitamente
preambulo o no.

Asi las cosas, este escrito no pretende una conceptualizacion que se eleve
como una definicién abarcadora y universal que, ademas de tendenciosa, re-
sultaria reduccionista de la realidad variopinta de preaAmbulos. En su lugar, se
dirige a hacer un acercamiento al preambulo como una institucién consolidada
en los cuerpos constitucionales actuales y que sugiere al jurista un acercamien-
to organico, en que, justamente, no parta de una idea anticipada y abstracta, y
esté atento a los diferentes contenidos que determinan los posibles efectos de
cada preambulo y su mayor o menor afectacion en el ordenamiento juridico. En
concreto, estas lineas se dirigen a identificar y organizar las categorias genera-
les presentes con diferente intensidad en los textos preambulares para, luego,
encontrar su significado en particular preambulo colombiano, que es, en defini-
tiva, la mision académica trazada por este grupo desde la teoria y la eficacia de
nuestra Constitucion.

1 Afganistan, Albania, Algeria, Andorra, Angola, Antigua And Barbuda. Argentina, Armenia,
Armenia, Australia Austria, Azerbaijan, Bahamas, Bahrain, Bangladesh, Barbados, Belarus,
Bélgica, Beliz, Benin, Bhutan, Bolivia, Bosnia Y Herzegovina, Botswana, Brasil, Brunei Da-
russalam, Bulgaria, Burkina Faso, Burundi, Cambodia, Camertn, Canada, Cape verde, Afri-
ca Central, Chad, Chile, China, Colombia, Comoros, Congo, Cote d'Lvoire, Croacia, Cuba,
Cyprus, Reputiblica Checa, Dinamarca, Djibouti, Dominica, Reptblica Dominicana, Ecuador,
Egipto, El salvador, Guinea ecuatorial, Eritrea, Estonia, Etiopia, Fiji, Finlandia, Francia, Ga-
bon, Gambia, Georgia, Germany, Ghana, Grecia, Granada, Guatemala, Guinea, Guinea-bissau,
Guyana, Haiti, Honduras, Hungria , Islandia, India, Indonesia, Iran (Islamic Republic of), Iraq,
Ireland, Israel, Italy, Jamaica, Japan, Jordan, Kazakhstan, Kenya, Kiribati, Korea (Republic of),
Kosovo, Kuwait, Kyrgyzstan, Lao People’s Democratic Republic, Latvia, Lebanon, Lesotho,
Liberia, Libya, Liechtenstein, Nicaragua, Niger, Nigeria, Noruega, Oman, Pakistan, Palau, Pa-
lestina, Panama, Papua Nueva Guinea, Paraguay, Pert, Filipinas, Polonia, Portugal, Qatar, Ro-
mania, Rusia, Ruanda, Saint Kitts and Nevis, Santa lucia, San vicente y las granadinas, Samoa,
Santo Tome y Principe, Arabia Saudita, Senegal, Serbia, Seychelles, Sierra Leona, Singapur,
Eslovaquia, Eslovenia, Islas Salomo6n, Somalia, Sudafrica, Sudan del Sur, Espaiia, Sri Lanka,
Sudan, Surinam, Suazilandia, Suecia, Suiza, Siria, Taiwan (Rep. China), Tayikistan, Tanzania,
Tailandia, Timor Oriental, Togo, Tonga, Trinidad y Tobago, Tunez, Turquia, Turkmenistan, Tu-
valu, Uganda, Ucrania, Emiratos Arabes, Reino , nido, Estados Unidos, Uruguay, Uzbekistan,
Vanuatu, Venezuela, Vietnam, Yemen, Zambia, Zimbabue.

2 No tienen un texto preambular las constituciones de: Austria, Bélgica, Botswana, Brunei Da-
russalam, Canada, Cape verde, Chile, Cyprus, Dinamarca, Islandia, Jamaica, Lao People’s De-
mocratic Republic, Lesotho, Qatar, Romania, Arabia Saudita, Sierra Leona, Singapur, Somalia,
Suecia, Uruguay, Yemen.
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La primera premisa, para tal efecto, es hacer una aproximacion incluyente
del preambulo como aquel texto que, indiferente de su contenido, precede al
articulado de una Constitucion. Esto, a fin de incluir la mayor cantidad de tipo-
logias que permitan un estudio mas amplio de la figura.

Lo anterior impone partir del hecho de que el preambulo colombiano es una
adaptacion propia de una institucion que existe desde los primeros textos cons-
titucionales y que se ha mantenido presente en la historia con cierta constancia.
Por lo tanto, a continuacion se realizard un estudio general del preambulo en
diferentes contextos y con diferentes contenidos para, luego, entender el tipo de
figura constitucional que se ha incorporado y sus caracteristicas propias. Para
tal efecto, se abordara el estudio en dos partes.

En la primera, se propondra una metodologia de analisis aplicable a cual-
quier preambulo en términos de establecer (i) sus contenidos particulares, (ii)
las funciones de estos contenidos y (iii) el valor juridico de dichos contenidos,
derivado de sus funciones.

La segunda parte estard destinada a la aplicacion de estos criterios al caso
colombiano, para lo cual se hara una primera aproximacion desde (i) el camino
constituyente al predmbulo, aproximacion que tendra en cuenta los textos pre-
decesores hasta las discusiones mas algidas abordadas en la Asamblea Cons-
tituyente en torno al predmbulo. Esto permitira acercarse de manera precisa a
los contenidos del texto preambular de la Constitucion de 1991, finalizando asi
con (ii) un estudio detallado de su contenido, teniendo en cuenta la metodologia
propuesta en la primera parte.

1. PRIMERA PARTE

1.1. Metodologia de analisis del preambulo

Los textos preambulares de las constituciones pueden parecer un “bicho raro”
para la predominante teoria del Derecho moderna que, principalmente desde
Kelsen, asumié un compromiso con la estructura de la norma. En efecto, desde
el lenguaje que el preambulo suele usar, se advierte un caracter pluridimensio-
nal de contenidos extrajuridicos, de referencias historicas o sentimentales, de
acuerdos y promesas, de conceptos abiertos y programaticos o precisas ideolo-
gias politicas, econdémicas, teoldgicas... Variedad perturbadora para el jurista
al acecho de prescripciones claras que den sosiego al constructo basado en el
principio de imputacion. Sin embargo, el modelo constitucional ya es una pro-
vocacion para estas estructuras, con la importante presencia de valores y prin-
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cipios que funcionan como puentes para la comprension juridica de la primera
de las normas y que, en tanto suprema, sostiene el propio modelo kelseniano.
Luego, el preambulo se propone como punto de anclaje e impulso para desarro-
llar el poco convencional articulado de cada Constitucion.

En ese sentido, un analisis alejado de las generalizaciones y modelos abs-
tractos que pretenda afirmar, en definitiva, cual es el rol o funcion del preambu-
lo, o si tiene valor juridico y resulta vinculante, exige antes una premisa: depen-
de. Depende el preambulo que decidio el constituyente en cada caso. Asi pues,
en esta primera seccion se realizara un estudio comparado de los posibles con-
tenidos de los predmbulos y de las funciones y el valor que a ellos cabe atribuir.

1.1.1. El contenido del preambulo

Un estudio preliminar de varios preambulos constitucionales?, mediante la lec-
tura atenta y con apoyo en la doctrina, evidencia la explicita heterogeneidad de
los contenidos que los componen, de manera que no es posible, prima facie, en-
contrar caracteristicas intrinsecas y comunes a todos los textos preambulares.
Por su parte, si bien en la literatura relacionada se suele hacer un esfuerzo por
enlistar las caracteristicas que cada doctrinante considera propias de los predm-
bulos, no es posible formular una postura mas o menos generalizada.

Con el objetivo de ahondar en esta realidad, a continuacion se propone un es-
tudio material del preambulo que, desde el analisis de diferentes textos, organice
aquellos elementos que se presentan con mayor reiteracion, hasta aquellos con
menor presencia o que requieren de un analisis mas detenido para extraerlos. En
concreto, la observacion comparativa lleva a abordar los siguientes contenidos:
(1) la autoria del texto constitucional, (ii) los valores, (iii) los principios, (iv) las
declaraciones de derechos; y los contenidos (v) histérico-sociologico, (vi) ideo-
l6gicos y (vii) finalistas; por ultimo (viii) el tono como un contenido relativo.

Referirse a (i) la autoria del texto constitucional* significa remitirse al
sujeto que realiza la Constitucion. Este elemento, si bien no se menciona en

3 El concepto de preambulo abarca todo texto incluido en una Constitucion Politica previo al
articulado, por lo que el anlisis de los preambulos realizados en estas lineas no se enfoca ex-
clusivamente en los textos que se titulan expresamente como tales.

4 Algunos ejemplos de preambulos que incluyen este elemento son: la Ley Fundamental de Ale-
mania de 1949: “[...] el pueblo aleman, en virtud de su poder constituyente, se ha otorgado la
presente Ley Fundamental”; la Constitucion de Sudafrica de 1996: “We, the people of South
Africa, Recognise the injustices of our past; [..]”; y la Constitucion de los Estados Unidos de
América de 1787: “NOSOTROS, el Pueblo de los Estados Unidos [...]” (maytscula en el texto).
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la doctrina, es el mas recurrente en los textos constitucionales, al punto que
137 preambulos (que representan el 95% de las 144 constituciones con textos
preambulares revisados) hacen expresa referencia al sujeto creador de la Consti-
tucion®, o lo que, en términos de teoria constitucional, desde tiempos de Sieyes,
significa hablar del titular del poder constituyente®.

Sin embargo, la indicacion de un sujeto autor de la Constitucion como titular
del poder constituyente, que expresa la fuerza legitimadora de la Constitucion,
no se resuelve de la misma manera en los diferentes textos. La definicion del
quién se responde con voces variadas. En su gran mayoria el poder constituyen-
te tiene naturaleza popular’, sin embargo, también se pueden hallar referencias
a la nacion®, a Dios’, a Ala' o, incluso, a una persona en particular'. Esta iden-
tificacion subjetiva exige tener presente la diferencia entre el autor de la Cons-
titucion y aquel sujeto que redacta fisicamente el texto. El primero es el autor
propiamente dicho, titular del poder constituyente, mientras que el segundo es
quien materialmente hace y redacta la Constitucion siguiendo el mandato del

5 No mencionan al sujeto autor de la Constitucion en cuanto titular del poder soberano los textos
de China, Grecia, Indonesia, Lebanon, Libya, Noruega, Panama.

6 Sieyes introduce el concepto de poder constituyente creador, como un presupuesto dado y di-
ferente del poder constituido. Explica: “En cada una de sus partes la Constitucién no es obra
del poder constituido, sino del poder constituyente” (Sieyes, 1950. Pp. 147-148). A su turno,
Carizo propone una concepcion integradora que parte de tener en cuenta distintas posturas,
entre otras, al mismo Sieyes, la vision de Hairou de la supralegalidad constitucional que parte
de la existencia de “una constitucion escrita rigida, establecida por un Poder Constituyente”, o
la definicion de Carl Schmitt en el sentido de ser una voluntad politica con fuerza y autoridad
de adoptar la concreta decision de conjunto, sobre el modo y forma de la existencia politica...,
la equiparacion que hace Herman Heller entre poder constituyente y soberania, sin descartar
el rol que Kelsen le da al concepto como mero derecho natural; de manera que concluye que el
poder constituyente es “la facultad de decision sobre la organizacion juridico-politica de una
comunidad; en otras palabras, es la atribucion de estructurar libremente una Constitucion, de
construir un orden juridico” (Carizo, 2005. Pp. 206-2010).

7 Constitucién de Andorra (1993): “The Andorran People, with full liberty and Independence,
and in the exercise of their own sovereignty”. Constituciéon de Camerun (1972): “We, the people
of Cameroon”. Constitucion de Bolivia (2009): “El pueblo boliviano, de composicion plural
[...]”; Constitucion de Cuba (1976): “NOSOTROS, CIUDADANOS CUBANOS”; Constitucion
de Ruanda (2003): “We, the people of Ruanda”.

8 Constitucion de Polonia (1997): [...] We, the Polish Nation — all citizens of the republic”; Cons-
titucion de Croacia (1991): [...] “The millennial identity of the Croatia nation and the continuity
of its statehood”

9 Constitucién de Samoa (1962): “In the holy name of God, the almighty, the ever loving”.

10 Constitucion de Afganistan (2004) “In the name of Allah, the most beneficent, the most Merci-
ful”; Constitucion de Pakistan (2004): “Whereas sovereignty over the entire Universe belongs
to Almighty Allah alone”.

11 En la Constitucién de Oman (1996): “The Sultanate of Oman is an Arab”.
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autor, es decir, quién elabora y estructura el /ibro. En ciertos preambulos, como
por ejemplo en la Constitucion de la Republica de Cuba de 1976, se afirma una
coincidencia entre uno y otro en cabeza del pueblo'?. Por el contrario, la Consti-
tucion de Brasil de 1988, hace una clara distincion afirmando que la materiali-
zacion corresponde a la Asamblea Nacional Constituyente, conformada por los
representantes del pueblo”. En todo caso, no puede perderse de vista que uno es
el sujeto autor propiamente dicho, como titular del poder politico y creador de
la Constitucion, y otro quien redacta materialmente el texto que, en calidad de
representante, no es mas que un instrumento para hacer facticamente posible la
actuacion del autor, y que, para efectos de esta investigacion, no tendra mayor
atencion pues es solo un elemento de la autoria como concepto que explica el
origen politico que crea el texto juridico.

Por otra parte, antes de abordar /os valores como el siguiente contenido que
suele estar presente en los preambulos, es necesario precisar, de manera muy
general, la diferenciacion con los principios como categorias normativas dife-
rentes, sobre todo por el hecho que la doctrina'* suele asimilarlos como conte-
nidos del preambulo y abordarlos dentro de una misma categoria sin distinguir-
los®. Para ello, resulta ttil traer a colacion la definicion de valores que ofrece

12 “NOSOTROS, CIUDADANOS CUBANOS (...) ADOPTAMOS por nuestro voto libre, me-
diante referendo, la siguiente CONSTITUCION™ (las mayusculas son del texto original).

13 “Nosotros, representantes del pueblo brasilefio, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente
()"

14 Como por ejemplo Ginsburg, Foti y Rockmore (GINSBURG, Tom; FOTI, Nick y ROCKMORE,
Daniel. (2013). We the Peoples: The Global Origins of Constitutional Preambles. University of
Chicago Public Law & Legal Theory Working Paper, Num. 447, p. 119)

15 Hauriou en el texto Derecho constitucional e instituciones politicas, considera que los pream-
bulos son meras declaraciones de principios filosoficos y morales, sin hacer ninguna distincion
entre los posibles distintos elementos presentes, como podrian serlo los valores. (HAURIOU,
André. (1980). “El valor juridico de las Declaraciones de Derechos”. En: Derecho constitucio-
nal e instituciones politicas. Traducido por José Antonio Gonzalez Casanova. 2 ed. Barcelona:
Editorial Ariel, p. 244) Asimismo Séchica en “Del preambulo y los principios fundamentales”
(SACHICA, Luis Carlos. (1996). Nuevo constitucionalismo colombiano. Bogota D.C.: Editorial
Temis S.A., p. 38) argumenta que estos textos se componen de ideas, principios y teorias, pero
en ningun momento hace referencia a la presencia de valores. Uno de los autores que hace
énfasis en la dificultad de distinguir entre principios y valores es Robert Alexy. Para ¢él, “El
comportamiento de colision de los principios pone claramente de manifiesto que entre princi-
pios y valores existe una amplia coincidencia estructural. [...] Toda colisién de principios puede
ser presentada como una colision de valores y toda colision de valores como una colision de
principios. La tnica diferencia reside en el hecho de que en las colisiones de principios de lo que
se trata es de qué ha de ser en definitiva lo debido mientras que en la solucion de una colision
de valores a lo que se responde es, en definitiva, qué es lo mejor. Una pauta que dice qué es lo
debido, es decir, qué es lo ordenado, lo prohibido o lo permitido, tiene un caracter deontoldgico.
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Robert Alexy, segun la cual los valores, a diferencia de los principios, “[...] se
caracterizan porque su concepto fundamental no es el de mandato o deber ser,
sino el de lo bueno™. Con base en las ideas de este autor es posible concluir que
la diferencia primordial entre valores y principios estriba en que, mientras los
primeros, por su caracter axiologico hacen referencia al mejor ser, los segundos
constituyen mandatos de optimizacion que indican el “deber ser”"”. Concreta-
mente, Alexy distingue las dos categorias juridicas en el siguiente sentido:

“Lo que en el modelo de los valores es lo mejor prima facie en el modelo
de los principios es debido prima facie; y lo que en el modelo de los va-
lores es lo mejor en definitiva, en el modelo de los principios es debido
en definitiva” 13,

De igual manera, el aporte de Parejo es fundamental a la hora de diferenciar
los valores de los principios porque presenta un criterio muy util en funcion del
grado de concrecion:

“La distincion entre valores y principios resulta ser, asi, mas bien de gra-
do: los primeros son las normas mas abstractas y abiertas (clausulas ge-
nerales), los segundos tienen un contenido ciertamente indeterminado,
pero mas preciso o concreto que el de los anteriores™".

Esta diferencia en el grado de concrecion es definitiva en el sentido que los
valores se dirigen al Derecho mismo: al deber ser del Derecho con los efectos
que ello tiene en las personas y las autoridades, mientras que los principios son
mandatos de comportamiento dirigidos por contenidos axioldgicos que se ma-
terializan en un deber ser o mandado preciso, pero para situaciones generales
y para muchas personas destinatarias. Tal distincion se hace necesaria ante la
realidad de un nuevo lenguaje juridico constitucional. Asi, desde la Constitu-
cién de Estados Unidos se empiezan a incluir valores como la Felicidad que

En cambio, si dice qué es bueno o malo o mejor o peor, tiene un status axiologico. Por lo tanto,
principios y valores son lo mismo, una vez con ropaje deontolégico y otra con ropaje axiologi-
co”. (ALEXY, Robert. (2004). “Sistema juridico y razon practica”. En: El concepto y la validez
del derecho. Traducido por SENA, Jorge M. 2 ed. Barcelona: Editorial Gedisa S.A., p. 162)

16  (ALEXY, Robert. (2004). “Sistema juridico y razon practica”. En: El concepto y la validez del
derecho. Traducido por SENA, Jorge M. 2 ed. Barcelona: Editorial Gedisa S.A., p. 118)

17 Ibid.
18 Ibid.

19 (PAREJO ALFONSO, Luciano. (1991). “Constitucion y valores del ordenamiento”. En: BA-
QUER, Sebastian Martin-Retortillo (coord.). Estudios sobre la constitucion espariola. Home-
naje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Vol. 1. Madrid: Editorial Civitas, p-p. 29-134)
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tienen un contenido finalistico de tipo axioldgico, que luego se harian comunes
en la aparicion de las constituciones sociales al finalizar la segunda década del
siglo XX, como es el caso de la Constituciéon de Weimar en cuyo preambulo
consagra la “unidad moral superior”, o el objetivo de “servir a la paz interior y
exterior...”.

En todo caso, es en la segunda posguerra cuando este fendomeno se hace
drasticamente evidente. La Declaracion de los Derechos del Hombre de 1948
inicia su texto preambular con la siguiente afirmacion: “[clonsiderando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miem-
bros de la familia humana”. Con lo cual, se llega hasta el punto de que ideas
como libertad, justicia y paz, que no eran ajenas para el Derecho, se subordinan
a metaconceptos como la dignidad humana o la inclusion de ideas como los
derechos inherentes, que, junto con los ya mencionados, igualdad, libertad o
justicia, pasan a convertirse en una suerte de positivizacion de la moral comun.

En ese sentido, se redactaron los textos preambulares de los instrumentos
internacionales que siguieron, como el caso de la Convencion Internacional so-
bre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial?’, o en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos?, en los cuales se ponen de ma-
nifiesto el nuevo rol del Derecho que, después de la segunda guerra, se asume
como un logro humano que trasciende la estructura y logica normativa positi-
vista tal y como lo explica Fuller al comentar los escritos de H.L.A. Hart:

“El derecho, como algo que merece fidelidad, debe representar un logro
humano, no puede ser una simple voluntad del poder o un patrén repe-
titivo diferenciado en el comportamiento de los servidores publicos. El
respeto que le debemos a las leyes humanas debe ser, ciertamente, dife-
rente al respecto que le debemos a la ley de gravedad (...) el derecho debe

20  El preambulo de la Convencién reza en su parte inicial: “Considerando que la Carta de las
Naciones Unidas esta basada en los principios de la dignidad y la igualdad inherentes a todos
los seres humanos y que todos los Estados Miembros se han comprometido a tomar medidas
conjunta o separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para realizar uno de los propo-
sitos de las Naciones Unidas, que es el de promover y estimular el respeto universal y efectivo
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de todos, sin distincién por motivos
de raza, sexo, idioma o religion (...)".

21 El Pacto empieza diciendo: “Considerando que, conforme a los principios enunciados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables (...)”.
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representar una direccion general del esfuerzo humano que podemos en-
tender y describir, y que podemos aprobar en principio, incluso cuando
nos puede parecer que no satisface los objetivos que se propone” 22,

Las Constituciones no vuelven a ser ajenas a esta direccion del Derecho, de
manera que integran conceptos amplios a partir de estructuras axiologicas. Pa-
rece que los valores entran a zanjar la clasica discusion entre Derecho y Moral.
Se presentan como la axiologia misma del Derecho, el contenido intrinseco del
sistema juridico que determina la finalidad de las normas. Son ideas generales,
incluso extrajuridicas que, incorporados en la Constitucion, indican cudl es el
objetivo de esta y el objetivo que debe perseguir el ordenamiento derivado. Los
valores representan, por tanto, la positivizacion de las ideas que inspiran al
constituyente, y que de alguna manera implican una amable reconciliacion en-
tre el iusnaturalismo y el positivo, en el sentido que en los valores y principios
se normativiza positivamente como normas de la moral en el Derecho®.

De otra parte, los principios son mandatos de comportamiento concretos
con la potencialidad de ser aplicables en muchos casos posibles, sin que lleguen
al nivel de concrecion de las reglas que si establecen con precision los supuestos
facticos y las consecuencias juridicas en términos de imputacion clasica®. Son
mandatos orientados por los valores que obligan a un comportamiento deter-
minado. Esta relacion entre el valor y el principio que revela su diferencia la
refiere Guastini en el sentido que “[c]ualquier conjunto de normas —que tenga
en comun un mismo objeto de disciplina— presupone, sobreentiende valores,
elecciones politicas que lo caracterizan, o ideas de justicia (...). Pues bien, dado
cualquier conjunto de normas —que puede coincidir incluso con todo el or-
denamiento— se consideran principios aquellas normas que incorporan tales

22 (HART,H.L.A. y FULLER Lon L. (2016). El debate Hart-Fuller. Bogota. Bogota D.C.: Univer-
sidad Externado de Colombia, p. 93.)

23 Segun Atienza, el auge del derecho positivo y la consecuente positivizacion de normas de Dere-
cho natural delega el papel del iusnaturalismo tedrico a partir del final del siglo X VIII. (ATIEN-
ZA, Manuel. (2013). “Derecho y argumentacion”. En: Curso de argumentacion juridica. Ma-
drid: Editorial Trotta, p. 26)

24 Este punto es explicado por ZAGREBELSKY, Gustavo, que distingue la amplitud de los princi-
pios y la concrecion de las reglas, aunque ambas categorias sean mandatos de comportamiento.
Afirma el autor italiano: “La diferencia entre reglas y principios es importante para comprender
el modo de funcionamiento de las unas y de los otros. Mientras que las reglas establecen lo que
se debe o no se debe en circunstancias determinadas por la misma regla, los principios esta-
blecen orientaciones generales que han de seguirse en todos los casos que pueden presentarse,
aunque no estén predeterminados por el mismo principio” (De su obra: La Constitucion y sus
normas, p. 83. En: CARBONELL, Miguel. (2005). Teoria de la constitucion. Ensayos escogi-
dos. México: Editorial Porrta, p-p. 67-92.)
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valores, sentimientos de justicia o decisiones politicas”®. Luego —contintia
Guastini— los principios tienen una estructura de normas indeterminadas, con
un supuesto de hecho abierto, son susceptibles de ser derrotados con la aplica-
cion de otros principio y excepciones, y, finalmente, son genéricos en el sentido
que requiere de una concrecion para resolver casos puntuales y que puede ser
aplicada en muchos modos alternativos®.

Lo anterior puede ejemplificarse con la formulacion de la justicia como un
contenido axiologico constitucional, que prescribe el mejor ser del Derecho.
Luego una de sus posibles materializaciones se produce a través del principio
consignado en el debido proceso que, si bien tiene cardcter general por la po-
tencialidad de aplicarse en multiplicidad de casos en diferentes escenarios y
momentos, constituye un mandato de comportamiento inmediato, reivindicable
y exigible en si mismo dentro de una actuacion judicial o administrativa, al
punto que suelte tener la condicion de derecho fundamental reivindicable judi-
cialmente. Posteriormente, el Derecho procesal en cada especialidad se encarga
de establecer las reglas concretas que garanticen el principio y el valor, tal y
como es el caso de las reglas incluidas en disposiciones que establecen el trami-
te de notificacion o el tiempo para impugnar una decision, solo para mencionar
algunos ejemplos.

En tal sentido, la teoria constitucional parte de otorgarle a cada contenido
juridico un distinto alcance, en el sentido que los valores son mandatos mas le-
janos, finalidades del mismo ordenamiento que deben cumplirse y que orientan
la hermenéutica. Como indica Pérez Lufio, siguiendo a Garcia de Enterria, a los
valores no hay que restarles valor normativo, pues “en virtud de su recepcion
constitucional los valores atinan a su prescriptividad ética normatividad juridi-
ca”¥, y en este contexto, deben considerarse como la base del ordenamiento.
Los valores, por tanto, deben presidir la interpretacion y aplicacion del ordena-
miento®®. Por su parte, los principios son disposiciones que pretenden ordenar
varias situaciones juridicas en varios escenarios, formulando mandatos inme-
diatos susceptibles de ponderacion.

25  (GUASTINI, Riccardo. (2016). La sintaxis del derecho. Madrid: Marcial Pons, 76-79)
26  Ibid.

27 (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. (2010). “Valor positivo de las declaraciones de derechos y
preambulos constitucionales”. En: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 7
ed. Madrid: Editorial Tecnos, p. 293)

28  Ibid.

Univ. Estud. Bogoté (Colombia) N° 27: 49-190, Enero-Junio 2023



62 SEMILLERO DE INVESTIGACION TEORIA Y EFICACIA CONSTITUCIONAL

Sentado lo anterior, la incorporacion de (ii) valores® como contenido de
los preambulos constitucionales tiene gran importancia en la medida que con-
signan la razon de ser del orden constitucional, su contenido intrinseco y las
finalidades perseguidas, en relacion con sus pretensiones sobre el mejor posible,
como lo afirma Héberle®, sirven como guia para interpretar y encontrar sentido
a la Carta. Diferentes constituciones incluyeron en los preambulos textos de
caracter abierto con conceptos generales y orientadores como, entre muchos
otros ejemplos, es el caso del predmbulo de la Constitucion de Alemania (1949)
que establece que el Pueblo aleman realiza la Constitucion “animado de la vo-
luntad de servir a la paz del mundo, como miembro con igualdad de derechos
de una Europa unida [...]”, o en el caso de Argentina (1994) que se afirma en el
preambulo que la Constitucion se hace con el proposito de “constituir la union
nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa
comun, promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad
(...)". Asimismo, merece la pena citar el preambulo de la Constitucion de Brasil
que indica expresamente la inclusion de valores como fundamento de la socie-
dad y de la misma Carta Politica:

“Nosotros, representantes del pueblo brasilefio, reunidos en Asamblea
Nacional Constituyente para instituir un Estado Democratico, destina-
do a asegurar el ejercicio de los derechos sociales e individuales, la liber-
tad, la seguridad, el bienestar, el desarrollo, la igualdad y la justicia como
valores supremos de una sociedad fraterna, pluralista y sin prejuicios,
fundada en la armonia social y comprometida, en el orden interno e
internacional, en la solucion pacifica de las controversias, promulgamos
bajo la proteccion de Dios, la siguiente Constitucion: [...]” (resaltado fue-
ra del texto original).

El estudio de los valores, como contenidos protagénicos en los predmbulos,
sefalan el paso de las constituciones hacia la no neutralidad del Derecho y que,

29  Hay varias constituciones que contienen valores, entre ellas, la Constitucion de Argentina de
1994: “[...] el objeto de constituir la unioén nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz inte-
rior, proveer la defensa comin, promover el bienestar general [...]”; Constitucion de Cuba de
1976: “[...] APOYADOS en el internacionalismo proletario, en la amistad fraternal, la ayuda, la
cooperacion y la solidaridad de los pueblos del mundo, especialmente los de América Latina y
del Caribe;[...]” (Mayusculas en el texto); Constitucion de El Salvador de 1983 “ [...] animados
del ferviente deseo de establecer los fundamentos de la convivencia nacional con base en el res-
peto a la dignidad de la persona humana, en la construccion de una sociedad mas justa, esencia
de la democracia y al espiritu de libertad y justicia, valores de nuestra herencia humanista. [...]".

30 (HABERLE, Peter. (2002). Constitucion como Cultura. 1 ed. Bogota: Universidad Externado
de Colombia - Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, p. 54 y 55)
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en todo caso, se complementa con su inclusion en otros /ugares de la Carta Po-
litica que también los incluye, aunque suelan considerarse como meramente or-
ganicos y que establecen la orientacion o direccion de las funciones publicas?!.
En cualquier caso, la incorporacion de valores como un contenido preambular
da cuenta de la decision, primero, y del efecto, después, de definir el contenido
intrinseco de la Constitucion desde su inicio. Con ellos, los preambulos inclu-
yen la moral originaria de la sociedad que se organiza constitucionalmente y
definen los conceptos sobre los cuales se estructura el ordenamiento juridico y
se orientan las actividades publicas y privadas. Ello, con las implicaciones que
tendra mas adelante la reflexion sobre el valor juridico de los predmbulos vy,
por tanto, de la axiologia contenida en ellos. Como indica Héberle®, los valores
consagrados en los preambulos tienen fuerza normativa ya que con el tiempo
los preambulos han adquirido cada vez mas relevancia representando un com-
promiso real. Pero esto sera materia de un analisis ulterior.

Por otra parte, los (iii) principios® en el preambulo supone, segun lo apun-
tado previamente, la inclusion de mandatos de comportamiento general. Sobre

31  Esel caso de la Constitucion colombiana en la que en el Titulo VI correspondiente al régimen
de la rama legislativa, establece en el articulo 133 que “[1]Jos miembros de los cuerpos colegia-
dos de eleccion directa representan al pueblo, y deberan actuar consultando la justicia y el bien
comun” (resaltado fuera del texto original).

32 (HABERLE, Peter. (2002). Constitucién como Cultura. 1 ed. Bogota: Universidad Externado
de Colombia - Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita)

33 Algunos de los preambulos que incluyen principios son, por ejemplo, la Constitucion francesa
de 1958 “El pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos humanos y a los
principios de la soberania nacional tal y como fueron definidos por la Declaracion de 1789, [...]
En virtud de estos principios y del de la libre determinacion de los pueblos, la Republica ofrece
a los Territorios de Ultramar que manifiesten la voluntad de adherirse a ella nuevas instituciones
fundadas en el ideal comun de libertad, igualdad y fraternidad y concebidas para favorecer su
evolucion democratica’; en la Constitucion Politica de Bolivia de 2009 “[...] Un Estado basado
en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad, complementariedad,
solidaridad, armonia y equidad en la distribucion y redistribucion del producto social, donde
predomine la busqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad econémica, social, juridica,
politica y cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva con acceso al agua,
trabajo, educacion, salud y vivienda para todos. [...]”, y en la Constitucion de Hungria de 2001
“[...] We hold that human existence is based on human dignity. We hold that individual freedom
can only be complete in cooperation with others. We hold that the family and the nation consti-
tute the principal framework of our coexistence, and that our fundamental cohesive values are
fidelity, faith and love. We hold that the strength of community and the honour of each man are
based on labour, an achievement of the human mind. We hold that we have a general duty to
help the vulnerable and the poor. We hold that the common goal of citizens and the State is to
achieve the highest possible measure of well-being, safety, order, justice and liberty. We hold
that democracy is only possible where the State serves its citizens and administers their affairs
in an equitable manner, without prejudice or abuse [...]”
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este contenido se presenta una situacion singular pues, si bien hay una genera-
lizada aceptacion doctrinal sobre su presencia nominativa en los preambulos,
no existe acuerdo sobre su sustancia, esto es, sobre el tipo de contenido que in-
volucran. Todo ello derivado, posiblemente, de la misma confusion conceptual
entre valores y principios apuntada previamente y que se hace manifiesta en las
formulaciones doctrinales.

En algunas aproximaciones los principios son, por ejemplo, una expresion
del espiritu constituyente. En ese sentido Vanossi considera que el preambu-
lo se integra por los principios que inspiraron al constituyente al momento de
dictar la Constitucion®*, con lo cual se hace evidente la confusidon —u omision
de— con los valores. Asimismo, Carl J. Friedrich® explica que los principios
son un reflejo de las vertientes filosofico-ideoldgicas, y determinan el conte-
nido de la Carta Politica. En ese orden de ideas —continla—, demuestran la
intencionalidad del sujeto autor de la Constitucion y, a su vez, el porqué y el
para qué de ésta. Bajo una aproximacion similar, pero desde la historia consti-
tucional francesa, Leon Duguit resalta que los principios individualistas fueron
considerados por los redactores de la Constitucion en la Asamblea Nacional de
1791 “como dogmas indiscutibles”*¢ y en los cuales debia forzosamente fundar-
se la Constitucion. Por lo anterior, Duguit considera que los principios habran
de tener valor juridico; en contraposicion, doctrinantes como Georges Burdeau
apuntan a que los principios del preambulo introducen mas no integran la Carta
Politica, por ello carecen de efectos juridicos (como se cita en Bossa®’), aunque
sobre este aspecto del valor juridico se hard un especial analisis mas adelante.

Es en este punto en donde se manifiesta la confusion terminolégica descrita
entre valor y principio, en el sentido que los autores, luego de convenir en la
presencia de principios dentro de los textos preambulares, se refieren a ellos a
partir de lo que, en realidad, coincide con un contenido ideologico y axiologi-
co. En efecto, esta confusion termina por reafirmar la existencia de los valores
como un contenido importante en los predmbulos constitucionales y, a la vez,
da cuenta de que, después de hacer una busqueda en estos textos no es comun

34 (VANOSSI, Jorge R. (2001). Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo XVII. Buenos Aires: Dris-
kill, S.A., p. 729-730.)

35 (FRIEDRICH, Carl Joachim. (1946). Teoria y realidad de la organizacion constitucional demo-
cratica (en Europa y América). México: Fondo de Cultura Econémica, p. 650)

36 (DUGUIT, Léon. (1926). Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Libreria espafiola y ex-
tranjera, p. 204)

37  (ANGULO BOSSA, Jaime. (2002). El preambulo de la constitucion nacional. Introduccion al
conocimiento de la conciencia constitucional. 2 ed. Bogota D.C.: Editorial Leyer, p. 206)
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reconocer la inclusion de principios como mandatos de comportamiento. Es
decir, que los preambulos suelen tener un contenido mucho mas amplio, bien en
términos de autoria como ya se indico, o de valores, 0, seglin se vera mas ade-
lante, de referencias historicas o sociologicas. Por lo tanto, en los preambulos
raramente se encuentran principios o, lo que es lo mismo, estrictos mandatos
generales de comportamiento.

Quiza el principio democratico pueda ser la excepcion mas importante y
generalizada a lo anterior, en la medida en que, a la postre, define el compor-
tamiento general de la sociedad en la toma de sus decisiones, el autogobierno,
la participacion politica ciudadana activa, la actividad de las ramas del poder
publico, o el respeto de garantias concretas. Otra excepcion es la inclusion de
principios en categoria de derechos que, en algunos casos, son incluidos en el
preambulo de manera tinica como sucede en Francia, cuyo preambulo cumple la
funcidn de clausula remisoria de derechos o, en otros casos, a modo de anuncia-
cion de una posterior consagracion particular y pormenorizada de derechos que
suele dejarse a un apartado expreso de la Constitucion. En este tltimo evento se
encuentra el preambulo espanol (1978) en el que se declara “[p]roteger a todos
los espaiioles y pueblos de Espana en el ejercicio de los derechos humanos”,
sin que ello obste para que mas adelante se destine el Titulo II a los derechos
fundamentales. Aqui cabe tener en cuenta el ya citado modelo brasilero cuyo
preambulo consagra como finalidades de la Constitucion “asegurar el ejercicio
de los derechos sociales e individuales”.

De cualquier manera, la inclusion de declaraciones de derechos, que an-
tes que todo supone una referencia al contenido principial, serda abordado en
el siguiente aparte como un contenido particular de los preambulos, que tiene
capital importancia en la configuracion constitucional desde las constituciones
liberales y sociales hasta las actuales.

Frente a las (iv) declaraciones de derechos™®, existen doctrinantes que apo-
yan la idea de que el preambulo tiene origen naturalistico y en este sentido se
reconocen derechos de rango superior. También hay quienes entienden que la
relacion preambulo/derechos tiene origen politico, en el sentido que en el pream-
bulo se expresan “las ideas dominantes acerca de las relaciones entre individuo

38  Entre los preambulos que incluyen derechos se encuentra la Constitucion de Espaila de 1978:
“[...] Proteger a todos los espanoles y pueblos de Espana en el ejercicio de los derechos humanos
[...]”; en la Constitucion de Brasil de 1988: ““[...] destinado a asegurar el ejercicio de los derechos
sociales e individuales, la libertad, la seguridad, el bienestar, el desarrollo, la igualdad y la justi-
cia[...]”, y en la Constitucion de Francia de 1958 ““[...] El pueblo francés proclama solemnemente
su adhesion a los derechos humanos |[...]”
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y el gobierno™’. Sin embargo, detras de estas miradas se esconde un punto de
encuentro entre ambas posturas, que es el reconocimiento de la funcion de la
Constitucion como instrumento de la limitacion del poder dentro de un Estado,
con fines de proteccion del individuo. Podria decirse que esta limitacion puede
entenderse no sélo desde una mirada liberal decimononica, sino también te-
niendo en cuenta el contexto social y de dignidad de las personas, aproximacion
propia del neoconstitucionalismo.

Una demostracion de la anterior idea es el caso francés, que ha mantenido
la tradicion de incluir la declaracion de derechos en el preambulo. Asi sucedio
en la primera Constitucion (1791) y mas recientemente en el reconocimiento de
derechos sociales en el preambulo de la Carta de 1946. Este proceso continua: el
preambulo de la actual Constitucion (1958), remite a unos y otros, de manera que
es en el preambulo, y solamente en ¢él, que se consagran derechos individuales y
sociales, de lo contrario la Constitucion no seria mas que un documento organico.

Precisamente, Duguit* considera que esa incorporacion es la aceptacion
del constituyente de que los derechos existen y son un parametro al que ha de
ajustarse el ordenamiento constitucional. Lo que se quiere resaltar es que los
individuos tienen, de manera innata o previa a la creacion de la Carta, unos
derechos que esperan sean respetados cuando se creen las leyes; unos derechos
naturalisticos que, al ser incluidos en el preambulo de la norma suprema pare-
cen tener un origen prejuridico pero, en todo caso, con innegable valor positivo
como sucede en el caso francés.

Por otra parte, el elemento (v) histérico-sociologico*' hace referencia, en pa-
labras de Orgad, a la incorporacion de la realidad politica y social del constitu-

39  (FRIEDRICH, Carl Joachim. (1946). Teoria y realidad de la organizacion constitucional demo-
cratica (en Europa y América). México: Fondo de Cultura Econdmica, p. 156)

40 (DUGUIT, Léon. (1926). Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Libreria espafiola y ex-
tranjera, p. 204)

41  Algunas constituciones que incluyen en sus preambulos el elemento historico-sociologico son
la Constitucion Alemana de 1949: “[...] como miembro con igualdad de derechos de una Europa
unida, el pueblo aleman, en virtud de su poder constituyente, se ha otorgado la presente Ley
Fundamental”. La Constitucion de Portugal de 1976: “El 25 de abril de 1974 el Movimiento de las
Fuerzas Armadas derribo el régimen fascista, coronando la larga resistencia del pueblo portugués
e interpretando sus sentimientos profundos. Liberar a Portugal de la dictadura, la opresion y el
colonialismo ha representado una transformacion. Y el comienzo de una inflexion historica de la
sociedad portuguesa. [...]”. La Constitucion de Ecuador de 2008: “RECONOCIENDO nuestras
raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de distintos pueblo [...]” (mayuscula en el texto).
La Constitucion de Bolivia de 2009: “[...] El pueblo boliviano, de composicion plural, desde la pro-
fundidad de la historia, inspirado en las luchas del pasado, en la sublevacion indigena anticolonial,
en la independencia, en las luchas populares de liberacion, en las marchas indigenas, sociales y
sindicales, en las guerras del agua y de octubre, en las luchas por la tierra y territorio, y con la
memoria de nuestros martires, construimos un nuevo Estado [...]”.
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yente y de los hitos que influenciaron la sociedad generando un cambio sociopo-
litico que deriva en una Constitucion**. De igual manera, Friedrich® afirma que,
de la lectura del texto constitucional, es posible identificar las fuerzas politicas
y sociales que rodearon su redaccion. Los textos constitucionales suelen reflejar
los factores de poder imperantes dentro de la sociedad; bajo este entendido el
preambulo, desde sus contenidos, permite reflejar dicha confrontacion de pode-
res y la consecuente relacion entre ellos.

Algunos autores como Ginsburg, Foti y Rockmore sefialan que la presencia
de elementos historico-sociologicos en el preambulo no es accidental y tiene
como finalidad legitimar acciones nacionales, momentos histdricos u organiza-
ciones, buscando asi la aprobacion general del texto constitucional. Estos doc-
trinantes especifican que la connotacion socioldgica de los preambulos no se
limita inicamente a reflejar fenomenos politicos, sino que puede llegar a dar
cuenta de circunstancias de indole religiosa, econdémica y cultural*’. Por otro
lado, resulta curioso encontrar en algunos preambulos, principalmente de con-
notacion socialista, la invocacion a personajes politicos concretos o pensadores
relevantes para la instauracion de un nuevo sistema®,

El preambulo, en este sentido, parece distanciarse de su cardcter meramente
juridico y hace explicita su naturaleza politica. Ello, a partir de la explicacion
de la existencia social, su descripcion y un importante componente realista en
los términos de Lassalle en cuanto que la Constitucion desborda el instrumento
para ser una expresion de los factores reales de poder. En tal sentido, la funcion

42 (ORGAD, Liav. (2010). The preamble in constitutional interpretation. International Journal of
Constitutional Law. Vol. 8, Num. 4. p-p. 717-718)

43 (FRIEDRICH, Carl Joachim. (1946). Teoria y realidad de la organizacion constitucional demo-
cratica (en Europa y América). México: Fondo de Cultura Economica, p. 162)

44 (GINSBURG, Tom; FOTI, Nick y ROCKMORE, Daniel. (2013). We the Peoples: The Global
Origins of Constitutional Preambles. University of Chicago Public Law & Legal Theory Wor-
king Paper, Num. 447, p. 119)

45  Algunos ejemplos de Preambulos de Constituciones socialistas son la Constitucion de la Re-
publica de Cuba de 1976 (reformada el 26 de mayo de 2002) “[...] GUIADOS por el ideario de
José Marti y las ideas politico-sociales de Marx, Engels y Lenin [...]” (mayuscula en el texto).
La Constitucion Socialista de la Reptblica Popular Democratica de Corea de 1972 “La Repu-
blica Popular Democratica de Corea es la patria socialista del Juche, que encarna la ideologia y
direccion del gran Lider, compafiero Kim Il Sung, y del gran Dirigente, compafiero Kim Jong
IL.[...]". Constitucion de la Republica Popular de China de 1982 “[...] En 1949, el pueblo chino de
las diversas nacionalidades, dirigido por el Partido Comunista de China con el Presidente Mao
Zedong como lider, termind por derrocar, después de una prolongada, ardua y sinuosa lucha
armada y mediante otras formas de lucha, la dominacion del imperialismo, del feudalismo y
del capitalismo burocratico, corond con una gran victoria la revolucion de nueva democracia y
proclamd la Republica Popular China [...]".
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del preambulo es politica y juridica, toda vez que como el autor indicara, cuan-
do la realidad se lleva al papel, entonces los factores reales del poder pasan a
ser, ademas, instituciones juridicas. Como sostiene Lassalle:

“Se toman esos factores reales de poder, se extiende en una hoja de papel,
se les da expresion escrita, y a partir de ese momento, incorporados a un
papel, ya no son simples factores reales de poder, sino que se han erigido
en derecho, en instituciones juridicas, y quien atentd contra ellos atenta
contra la ley, y es castigado™®.

De otro lado, Héberle*” es el principal exponente de la doctrina acerca del
(vi) contenido ideologico®®. Este hace referencia a las ideas politicas, juridicas
y econdmicas que desde el preambulo servirdn de pilares para el Estado. Tales
manifestaciones tienen injerencia sobre el contenido general de la Constitucion
y sobre el ordenamiento juridico. Los contenidos ideoldgicos se acercan a re-
presentar las observaciones y los andlisis del constituyente sobre las manifes-
taciones politicas y sociales, los cuales definen el marco moral del Derecho.
Similar en varios aspectos al contenido histdrico-sociologico, el elemento ideo-
logico parte de las contingencias que caracterizaron la sociedad en el momento
de elaboracion de la Constitucion. Como lo afirma Javier Tajadura, para algin
sector de la doctrina®, el predmbulo representa una condensacion de las ideo-
logias preponderantes. Condensacion derivada de la imposicion por parte de la

46  (LASSALLE, Ferdinand. (2013). ;Qué es una Constitucion? Bogota D.C.: Editorial Temis)

47  (HABERLE, Peter. (2002). Constitucion como Cultura. 1 ed. Bogota: Universidad Externado
de Colombia - Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, p. 417)

48  Es posible apreciar el contenido ideoldgico de la Constitucion espafiola de 1978 “[...] Garanti-
zar la convivencia democratica dentro de la Constitucion y de las leyes conforme a un orden
econdmico y social justo. Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley
como expresion de la voluntad popular. [...]”, y en la Constitucion de Egipto de 1980 “[...] Las
experiencias emprendidas por nuestro pueblo en todos los dominios, tanto en el interior como
nacional e internacional [...] conducida por la alianza de las fuerzas trabajadoras del pueblo.
Esto es gracias a su perfecta toma de conciencia y su sentido agudo de las realidades que nuestro
pueblo ha podido conservar intactas, los principios de la Revolucion y dirigiendo constante-
mente la marcha, logrando asi establecer una armonia perfecta, incluso una identidad total,
entre la libertad politica y la libertad social, asi como entre la pertenencia a una patria, y la
pertenencia a la Nacion Arabe, y entre la universidad de la lucha del hombre por su liberacién
politica, econdmica e intelectual y el combate que lleva contra las fuerzas y las secuelas del
subdesarrollo, de la dominacion y de la explotacion. [...] La alianza de las fuerzas laboriosas del
pueblo no constituyen un medio de lucha social en el proceso de la evolucion historica; [...]”.

49  Carl Schmitt afirma que el Preambulo cumpliria la funcion de extraer y concretar ese contenido y
asi mismo compendiar el espiritu o el sentido ultimo de la voluntad del constituyente. (TAJADU-
RA, Javier. (2001). La funcion politica de los preambulos constitucionales. Cuestiones Constitu-
cionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Num. 5, julio-diciembre, p. 240 s.s.)
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fuerza politica dominante® o generada bajo consenso’' entre los miembros de
una comunidad. En todo caso, se considera que el hecho de que un preambulo
refleje una ideologia dominante o un consenso ideolégico entre miembros de
una comunidad depende del proceso politico mediante el cual se dio origen a la
Carta®. Ideologia que, en todo caso, encuentra coincidencia en la formulacion
en la categoria de valores que ya fue abordada.

Ahora bien, para efectos de abordar el estudio del (vii) contenido finalista®,

resulta Util tener presente que este contenido suele identificarse facilmente a par-

50

51

52

53

Lucas Verdu (1974) en Curso de derecho politico*, describe a la formula politica como una for-
ma ideoldgica que se organiza en una estructura social de forma juridica, mientras que Mosca
en el texto Sulla teoria dei governi entiende esa formula como el momento en el que un conglo-
merado de ideas genera en el ordenamiento una influencia. ambos autores consideran que ha-
biendo una conjuncion de pautas politicas surge el efecto de la prevalencia de unas sobre otras,
no siempre con un caracter perpetuo ya que las que prevalezcan no en todo momento seran las
mismas. (MOSCA. (1984). Teorica dei governi e governo parlamentare de Gaetano Mosca. En:
Studi storici e sociali, Turin, 1884. Publicado en Revista espafola de la opinion publica. Nim.
37 (Jul. - Sep., 1974). p-p. 214-222.)

*Publicado en Revista espafiola de la opinion publica. No. 37 (Jul. - Sep., 1974), pp. 214-222.

Enrique Tierno Galvan, en su texto Sociologia y Situacion hace referencia al concepto de techo
ideologico entendiendo este el producto de un acuerdo entre diferentes posturas, como una suerte
de transaccion o consenso. Partiendo de esta idea, se le da al techo politico dos caracteristicas
fundamentales: fragmentado y problematico. La de fragmentado se le asigna en virtud su origen,
el cual se da con un encuentro de ideologias muy diversas y lo problematico como consecuencia
de las contradicciones y reticencia que este encuentro ideologico genera. (TIERNO GALVAN,
Enrique (1955). Sociologia y situacion. En: Obras Completas. Tomo 1. Murcia. p-p. 379-410)

(TAJADURA, Javier. (2001). La funcion politica de los predmbulos constitucionales. Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Num. 5, julio-diciembre, p. 240 s.s.)

Se puede evidenciar el caracter finalista en el preambulo de la Constitucion Americana de 1787:
“[...] a fin de formar una Union mas perfecta, establecer Justicia, afirmar la tranquilidad interior,
proveer la Defensa comun, promover el bienestar general y asegurar para nosotros mismos y
para nuestros descendientes los beneficios de la Libertad [...]”. Constitucion Francia 1959: “[...]
instituciones fundadas en el ideal comun de libertad, igualdad y fraternidad y concebidas para
favorecer su evolucion democratica [...]”; en la Constitucion de Espafia de 1978: “La Nacion
espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de cuan-
tos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de: Garantizar la convivencia
democratica dentro de la Constitucion y de las leyes conforme a un orden econémico y social
justo. Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de
la voluntad popular. Proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafa en el ejercicio de los
derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones. Promover el progreso
de la cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida. Establecer una
sociedad democratica avanzada, y colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas
y de eficaz cooperacion entre todos los pueblos de la Tierra [...]”; en la Constitucion Argentina
de 1994: ““[...] con el objeto de constituir la union nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz
interior, proveer a la defensa comtn, promover el bienestar general, y asegurar los beneficios
de la libertad, para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que
quieran habitar en el suelo argentino [...]”.
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EEINT3

tir de las expresiones lingiiisticas del tipo: “con el fin de...”, “deseando...”, “con
el objeto de...”, o “con el objeto de...”, entre otras posibles. Particularmente,
Orgad> senala que los fines consagrados en el preambulo hacen referencia a los
objetivos universales que busca un pueblo, tales como el desarrollo de la justicia
o la felicidad. En tales términos, la incorporacion de contenidos finalistas en los
textos preambulares tiene como propdsito dictar, recordar y resaltar las metas y
propositos del Estado. Ello con el objetivo de que cualquier actuacion realizada
hacia adelante esté dirigida a cumplirlos y perfeccionarlos. Al encontrarse en
el preambulo, se enaltece su importancia y le otorga vocacion de permanencia
en el tiempo*.

Como se indico previamente, este contenido finalistico pone de presente la
circunstancia particular de que la formulacion de una finalidad en términos abs-
tractos y amplios presupone un subcontenido o contenido derivado, concertado
en el aquello que es buscado o deseado y que puede coincidir con un valor, un
principio, un derecho, un estado de animo, fortalecer una ideologia, etcétera.
De manera que la inclusion de contenido finalistico pueden significar, a si vez,
la bisqueda de algunos de los contenidos vistos previamente como teleologia o
aspiracion constitucional.

Finalmente, haciendo una aproximacion desde las expresiones lingliisticas
de los mismos, algunos sectores estudian (viii) el tono*® de los preambulos,

54 (ORGAD, Liav. (2010). The preamble in constitutional interpretation. International Journal of
Constitutional Law. Vol. 8, Nam. 4. p-p. 717-718)

55 “Asi pues, este autor afirma que el preambulo tiene diferentes partes (desde el preambulo de la
constitucion argentina): A. Presentacion: “Declaracion de aquellos que asumieron la tarea pro-
tagonica del acto constituyente y a nombre de quien”, B. Explicacion, C. Fines o propositos que
contienen objetivos permanentes en el espacio y el tiempo, D. Amplitud o extension: Universali-
zacion de todo lo declarado, E. Clausulas invocatorias: Reconocimiento a la causa tltima y a lo
sobrenatural, F. Clausula imperativa: Desde la cual se dicta, decreta y perfecciona la Constitu-
cion siguiente y el acto constituyente (por la soberania del pueblo). (VANOSSI, Jorge R. (2001).
Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo XVII. Buenos Aires: Driskill, S.A., p. 729-730)

56  (GINSBURG, Tom; FOTI, Nick y ROCKMORE, Daniel. (2013). We the Peoples: The Global
Origins of Constitutional Preambles. University of Chicago Public Law & Legal Theory Wor-
king Paper, Num. 447, p. 114). El tono puede verse reflejado en varias Cartas Politicas, entre
ellas la Constitucion de Ecuador de 2008: “RECONOCIENDO nuestras raices milenarias, for-
jadas por mujeres y hombres de distintos pueblos, CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha
Mama, de la que somos parte y que es vital para nuestra existencia, INVOCANDO el nombre
de Dios y reconociendo nuestras diversas formas de religiosidad y espiritualidad, APELANDO
a la sabiduria de todas las culturas que nos enriquecen como sociedad, COMO HEREDEROS
de las luchas sociales de liberacion frente a todas las formas de dominacion y colonialismo, Y
con un profundo compromiso con el presente y el futuro, [...]” (mayuscula en el texto); Cons-
titucion de Portugal de 1976: “El 25 de abril de 1974 el Movimiento de las Fuerzas Armadas
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elemento muy poco evaluado por la doctrina y de aparicion excepcional en los
textos. Se trata de expresiones utilizadas para “inspirar” al pueblo o para tener
presente y reaccionar frente a un aspecto “negativo”, a procesos contingentes o
de sufrimiento. Asi pues, la doctrina elabora una teoria sobre la emotividad que
contienen los textos preambulares, los cuales buscarian despertar sentimientos
en los lectores y no solo consagrarse como textos tedricos. La emotividad tam-
bién se puede considerar como un elemento que ilustra las condiciones histori-
cas bajo las cuales se redactan, en la medida en que ésta juega un rol preponde-
rante a la hora en que una sociedad decide iniciar un proceso constituyente para
decidir sobre lo fundamental y elaborar un texto que, en definitiva, tiene mucho
de lo que Paul Gauguin resume en su cuadro titulado ;De donde venimos?
/Quiénes somos? ;A donde vamos?

Asi las cosas, hasta este punto es importante resaltar que los preambulos
son creados en cada uno de los paises con base en diversas causas, contextos
y propositos, lo que concluye en contenidos variados que dificultan la genera-
lizacion. Algunos de ellos incorporan un conjunto de los elementos descritos
anteriormente, mientras que otros pueden contener solamente uno de ellos o
alguno nuevo y diferente. La eleccion por parte del constituyente de incluir o
no un elemento va a determinar muchos aspectos constitucionales, legislativos
e interpretativos en el pais que decide su preambulo.

En suma, después del estudio sobre la variedad de los contenidos de los
preambulos, se reitera que no existe un contenido comun a todos ellos; si bien
hay elementos predominantes que pueden ser reconocidos en la mayoria de los
textos, no se encuentra uno presente en absolutamente todos los preambulos
analizados. Sin embargo, se puede afirmar que si hay una caracteristica trans-
versal: la singularidad de cada uno. En definitiva, los textos preambulares son
un reflejo fiel de cada pueblo, que no puede igualarse ni repetirse en otro te-
rritorio. De esta manera, el preambulo hace parte de la huella dactilar de cada
nacion, siendo el producto de una combinacién inigualable de factores politicos,
juridicos, sociologicos, historicos, politicos, ideologicos y hasta emotivos que
se expresan desde el inicio de la Constitucion, con la pretension de permanecer
en el tiempo y de proyectarse en el ordenamiento derivado.

En este punto, se deriva la necesidad de ahondar mas allé de la relatividad
que supone la variedad del contenido y pasar a un acercamiento al preambulo

(0o Movimento das Forzas Armadas) derrib6 el régimen fascista, coronando la larga resistencia
del pueblo portugués e interpretando sus sentimientos profundos. Liberar a Portugal de la dic-
tadura, la opresion y el colonialismo ha representado una transformacion y el comienzo de una
inflexion histdrica de la sociedad portuguesa [...]".
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para determinar cudl es, en Ultimas, la funcion y el valor juridico que se deriva
de cada uno de estos contenidos y, por ende, continuar desarrollando un estudio
que aporte al Derecho Constitucional y que, en la practica, permita dar algunas
luces de cara a evaluar el alcance de estos textos.

1.1.2. Las funciones del preambulo

Aunque no existe univocidad en la doctrina frente a la denominacion de las
diversas categorias que describen las funciones del preambulo, se reconoce que
entre algunas de ellas hay caracteristicas sustanciales comunes que permiten
agruparlas en las categorias que se proponen a continuacion con el objetivo de
sistematizar el desarrollo del presente texto.

Existe reiteracion en la doctrina al sefialar que los preambulos cumplen una
(1) funcion aspiracional, que hace referencia a la consagracion de las aspira-
ciones o finalidades que han de perseguirse en el desarrollo del ordenamiento
juridico a partir de la Carta Politica. Por otro lado, se reconoce la (ii) funcion
descriptiva, pues los preambulos permiten establecer elementos sobre los cua-
les habran de asentarse otros contenidos constitucionales. Ademas, es insistente
la doctrina en sefialar que el preambulo cumple una (iii) funcion interpretativa,
como pauta hermenéutica frente a las disposiciones juridicas de indole consti-
tucional y legal. Cabe aclarar que el universo de las funciones preambulares es
diverso y amplio, en ese sentido se distinguen algunas funciones que, pese a
no ser de frecuente nombramiento, vale la pena traer a colacion, entre ellas, la
funcion de (iv) socializacion politica y la (v) persuasiva. Finalmente, no puede
pasarse por alto que, del prevalente contenido de autoria presente en los pream-
bulos, se deriva una (vi) funcion de legitimacion que, aunque no ha sido adver-
tida doctrinalmente, sera desarrollada en el texto por la importancia que tiene
para la teoria constitucional.

Dicho esto, se debe explicar, en primer lugar, que desde la funcion aspi-
racional el preambulo exalta el querer ser hacia el cual habran de tender los
contenidos de la Constitucion. Estas aspiraciones, que no emanan de la mera
arbitrariedad constituyente, se sustentan en elementos historicos y el contexto
en el que se gestan las finalidades que habra de perseguir la carta constitucional
(contenido finalistico) y, en gran medida, en un bagaje axiologico (contenido de
valores).”” Tal como fue identificado en el estudio sobre el contenido, los valores

57  Teresa Freixes Sanjuan y José Carlos Remotti Carbonell (FREIXES, Teresa. Y REMOTTI,
José Carlos. (1992). Los valores y principios en la interpretacion constitucional. En: Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, mayo-agosto 1992 afio 12, Num. 35. p-p. 97-109) analizan
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indican por qué 'y para qué de la Constitucion; son una manifestacion sobre
lo que los constituyentes consideran deberia regir la construccion del ordena-
miento juridico. Como muestra de lo anterior, cabe resaltar el preambulo de la
Constitucion espafiola de 1978, redactado con miras a lo que el constituyente
“desea” lograr o establecer con la expedicion de dicha carta constitucional®.

58

lo que diferentes autores, dentro de la teoria constitucional, han establecido sobre el rol que
juegan los valores en los ejercicios interpretativos de disposiciones normativas; adicionalmente,
plantean algunas conclusiones al respecto: “Para A. E. Pérez Lufio (Derechos humanos, Estado
de Derecho y Constitucion, 1984) los valores tienen una funcion fundamentadora, ya que son
el nucleo basico e informador de todo el ordenamiento; una funcion orientadora, dirigiendo al
ordenamiento hacia metas o fines predeterminados, y una funcion critica, porque sirven como
criterio o parametro de valoracion de hechos o conductas” (/bid p. 101). Con respecto a la fun-
cion declarativa: “M. Aragon (Constitucion y democracia 1989.) considera que los valores supe-
riores son normas para la identificacion e interpretacion de las disposiciones de un sistema que
ayudan a distinguir el mejor significado de la norma entre los diversos posibles. Esta funcion
de los valores se determina a partir de su estructura como metanormas (normas que regulan
los actos productores de normas), es decir, ser los valores superiores del ordenamiento juridico,
conforme a la funcion descrita para ellos en el articulo 1.1 de la Constitucion” (Zbid p. 100-101).
Con respecto al cardcter metanormativo o metajuridico de los valores: “La estructura de los
valores como metanormas y de los principios como gérmenes de reglas origina una vincu-
lacion especial del legislador (parlamento, gobierno y administracion en general) al imponerle
como limite a su actuacion que todas las leyes y los reglamentos deben respetar el orden de
valores y principios derivados de la Constitucion” (Zbid p. 105). Por tltimo, acerca de la funcion
integradora de los valores: “G. Peces-Barba [...] entiende que los valores incorporan conteni-
dos materiales a las Constituciones, asegurando en este sentido la unidad del ordenamiento, y
considera que legitiman el Derecho, complementando la finalidad integradora de la Constitu-
cion” (Ibid p. 101). En relacion con los principios, cabe decir que “[c]omo normas secundarias
(funcion informativa), los principios ayudan al intérprete a la hora de dotar de significado a una
disposicion legal (funcion interpretativa), o bien sirven para evitar antinomias”. Algunos sirven
también “como normas de segundo grado para la seleccion de la regla relevante al caso, es decir,
como normas cuyo objeto exclusivo consiste en regular el ambito de aplicacion de las demas
normas del sistema”. Para ilustrar cada una de esas funciones, Barth plantea varios ejemplos del
ordenamiento juridico espafiol. “Los principios desempeiian una funcion integradora cuando
son normas primarias. En este caso son normas llamadas directamente a disciplinar un cierto
supuesto de hecho. Existe una estrecha relacion [...] entre lo que usualmente se conoce como
lagunas del derecho y esta funcion”. Adicionalmente puede haber una cuarta funcion practica
que corresponderia a los principios: si entendemos funcion como el resultado que se deriva
de la aplicacion de los principios, estos cumplen una funcion extensiva (ampliadora) o bien
limitadora (restrictiva). Es decir, en el primer caso generalizan la aplicacion de una regulacion
juridica a un supuesto de hecho que carece de ella, y en el segundo caso limitan la aplicacion
de una norma considerada como excepcional. (BARTH, José Francisco. (2005). Principios y
normas en la concepcion del Derecho de Dworkin (Comentarios a las observaciones criticas de
Luis Prieto Sanchis). Revista de Ciencias Juridicas. Septiembre-diciembre. Num. 108, p. 193).

Predmbulo de la Constitucion Espafiola de 1978: “La Nacion espafiola, deseando establecer
la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su
soberania, proclama su voluntad de: Garantizar la convivencia democratica dentro de la Cons-
titucion y de las leyes conforme a un orden econdémico y social justo. Consolidar un Estado de
Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular. Proteger a
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Esta funcion resulta también compartida por los contenidos de principios
y de declaraciones derechos. Aunque, como se expuso en el acapite anterior,
son elementos distintos de un preambulo, los ultimos pueden comprenderse por
regla general como manifestaciones concretas de aquellos. Esto explica la simi-
litud en materia de funciones que se les puede atribuir a ambos contenidos. En
primer lugar, es claro que tanto de los principios como de las declaraciones de
derechos se desprende una funcion aspiracional. En los principios, dicha fun-
cidn se sigue como consecuencia logica de su naturaleza de normas que indican
un deber ser —segun la definicion de Alexy*—. En las declaraciones de dere-
chos, la relacion con la funcion aspiracional puede obedecer a tres razones: (i)
la concurrente naturaleza normativa de una disposicion como derecho y princi-
pio; (ii) la aparicion de una declaracion de derechos como subcontenido de un
contenido finalistico; o (iii) el encuadramiento de la declaracion de derechos en
lo que Breslin ha denominado “aspiracion constitucional” (constitutional aspi-
ration), a saber: aquella faceta promisoria de las constituciones que apunta al
perfeccionamiento y al progreso politico®.

Sin perjuicio de las criticas de la doctrina contemporanea a la clasificacion
de derechos por generaciones, para Breslin existe una evidente funcioén aspi-
racional en las declaraciones constitucionales de derechos de bienestar social
(welfare rights). En oposicion a los derechos civiles o de primera generacion,
concebidos tradicionalmente como limitaciones al poder del Estado, los dere-
chos de bienestar social “representan promesas hechas al presente y a las gene-
raciones futuras™'. La incorporacion de tales derechos en el preambulo conlle-
va iguales efectos®?, es decir, actiia como aspiracion y promesa.

todos los espafioles y pueblos de Espaiia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y
tradiciones, lenguas e instituciones. Promover el progreso de la cultura y de la economia para
asegurar a todos una digna calidad de vida. Establecer una sociedad democratica avanzada, y
Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacion entre todos
los pueblos de la Tierra”.

59  (ALEXY, Robert. (2004). “Sistema juridico y razon practica”. En: El concepto y la validez del
derecho. Traducido por SENA, Jorge M. 2 ed. Barcelona: Editorial Gedisa S.A.)

60 (BRESLIN, Beau. (2009). “Constitutional Preambles”, En: From Words to Worlds: Exploring
Constitutional Functionality. Baltimore: The John Hopkins University Press, p. 47 s.s.)

61 Ibid.p. 63

62  El citado autor afirma que el acto de consagrar estos derechos en el articulado de una Consti-
tucion “no es diferente a la codificacion de las aspiraciones generales de una sociedad politica
en el preambulo de la constitucion”. (BRESLIN, Beau. (2009). “Constitutional Preambles”, En:
From Words to Worlds: Exploring Constitutional Functionality. Baltimore: The John Hopkins
University Press, p. 63)
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Lo anterior no obsta para que la funcion aspiracional pueda derivarse ex-
plicitamente de ambas categorias de derechos, tal como sucede en el caso del
preambulo brasilefio, que presenta como fin “asegurar el ejercicio de los dere-
chos sociales e individuales”. Este un buen ejemplo de como contenidos espe-
cificos (en concreto, declaraciones de derechos) pueden fungir como subconte-
nidos o contenidos derivados de contenidos finalisticos. Cabe aclarar que las
declaraciones de derechos preambulares comprenden —también en clave de
funcion aspiracional— distintas clasificaciones, siendo la mas frecuente la de
los derechos del hombre®. Un caso paradigmatico es el de la Constitucion fran-
cesa, donde opera una delimitacion en virtud de la especificacion: se proclama
la adhesion a los derechos del hombre (Droits de I’homme), “tal y como fueron
definidos por la Declaracion de 1789”. Otra clasificacion frecuente es la de de-
rechos humanos, que en el en el preambulo espaiol, en contrate con Francia,
opera de manera innominada. Aqui también aparecen las declaraciones de de-
rechos como subcontenidos de un contenido finalistico.

Una esclarecedora exposicion de esa funcion aspiracional, inherente a las
declaraciones de derechos, puede evidenciarse en las finalidades anheladas por
la Asamblea Nacional Constituyente francesa a la hora de promulgar la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; finalidades expli-
citadas y contenidas en su preambulo, a saber:

“[...] para que esta declaracion, constantemente presente para todos los
Miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus
deberes; para que los actos del poder legislativo y del poder ejecutivo,
al poder cotejarse en todo momento con la finalidad de cualquier insti-
tucion politica, sean mas respetados y para que las reclamaciones de los
ciudadanos, fundadas desde ahora en principios simples ¢ indiscutibles,
redunden siempre en beneficio del mantenimiento de la Constitucion y de
la felicidad de todos”.

En segundo lugar, la funcion descriptiva, hace alusion a la posibilidad del
preambulo para fungir como base sobre la cual habran de asentarse los demas
contenidos constitucionales. Asi lo entienden Sachica y Vidal “indicar la orien-
tacion ideoldgica que ha presidido su elaboracion y la conexion de su normati-
vidad con la coyuntura historica dentro de la cual fue proclamada™*. Esta fun-

63  (GINSBURG, Tom; FOTI, Nick y ROCKMORE, Daniel. (2013). We the Peoples: The Global
Origins of Constitutional Preambles. University of Chicago Public Law & Legal Theory Wor-
king Paper, Num. 447, p. 122)

64 (SACHICA, Luis Carlos; y VIDAL, Jaime. (1991). Aproximacion critica a la Constitucion de
1991. 1 ed. Bogota D.C: Camara de Comercio de Bogota, p. 19-28.) En el mismo sentido se ha
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cion guarda estrecha relacion con la incorporacion de derechos en el contenido
preambular, en tanto manifestacion del ser de un ordenamiento.

Este tipo de funcion también es ejercida por las declaraciones de dere-
chos en tanto que, en la misma linea de lo expuesto anteriormente, y siguien-
do a Dworkin, cabe comprender los derechos humanos y fundamentales como
“triunfos politicos ante cualquier decision arbitraria o abusiva del poder politi-
c0”% (trumps), o como “protecciones especiales, acordadas ciertas preferencias,
en la forma de un peso adicional™®, y cuya satisfaccion constituye el propdsito
basico de todo gobierno®’. La consagracion de derechos en un preambulo funge
entonces como manifestacion de la importancia y la primacia que tienen para
el ordenamiento juridico determinados intereses, y da cuenta del ser real de la
Constitucion, de las jerarquias existentes entre sus normas y del eventual fun-
cionamiento del Estado.

En tercer lugar, el predmbulo puede tener una funcion interpretativa al eri-
girse como un criterio hermenéutico frente a la Constitucion y el ordenamiento
juridico®. Es importante recalcar la relacion entre la funcion interpretativa y el
contenido, pues éste es el vehiculo que permite comprender el sentido normati-
vo de las demas disposiciones®. En ese sentido, todo contenido del preambulo

manifestado Guillermo Cabanellas. Ver: (CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. (2008).
Diccionario juridico elemental. Editorial Heliasta, p. 251)

65 (AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique. (2015). Los derechos humanos como triunfos po-
liticos en el estado constitucional: el dilema entre democracia comunitaria y liberal en Donald
Dworkin. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho. Nim. 9, enero-diciembre, p. 398)

66  El razonamiento de Regan es el siguiente: “According to the theory I shall consider, and to a

first approximation, the basic purpose of civil government is to provide for the satisfaction of
the preferences of individual citizens. The basic purpose is not to produce great philosophers,
nor to advance science or the arts, nor to produce the highest possible level of economic welfare
subject to a constraint of precise material equality, nor to approach any other conception of the
ideal state. The basic purpose is to let people have and do what they want as fully as possible. In-
evitable conflicts between individual preferences are to be resolved along traditional utilitarian
lines. Government should seek to maximize the aggregate satisfaction of preferences, taking
intensity of preference into account.
So far we have referred to nothing resembling rights. Rights come into this sketch as a refine-
ment of the basic purpose we have postulated for government. Rights are preferences which are
given special weight. (More accurately, perhaps, rights are special protections accorded certain
preferences in the form of extra weighting.)”. (REGAN, Donald H. (1978). Glosses on Dworkin:
Rights, Principles, and Policies. Michigan Law Review, 76, p-p. 1214-1215)

67  Ibid. p. 1214

68  Los siguientes autores hacen referencia a la funcion interpretativa del preambulo: Orgad, Ha-
berle, Vergottini, Pérez Lufio, Alzaga Villamil, T.Ginsburg, N. Foti, D.Rockmore.

69 En la seccion “Sobre el Contenido del Preambulo” del presente texto se identifica que, segun
Haberle, la incorporacion de valores en el preambulo es fundamental, ya que, sirven como
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tiene la virtualidad de servir como pauta de interpretacion, no obstante que
aquellos enunciados netamente historicos o procedimentales” requieran de un
ejercicio hermenéutico mas exigente’.

En concordancia con lo anterior, la manera como distintos autores’? han
abordado la funcion interpretativa permite afirmar que ésta se ve limitada en
aquellas Constituciones donde el contenido del preambulo es carente de axio-
logia y de principios. Lo anterior debido a que en contenidos como el histori-
co-sociologico, ideoldgico, finalista, y tono, se requiere un ejercicio hermenéu-
tico mas complejo pues los parametros hermenéuticos pueden ser mas difusos.
Es menester sefialar que el uso del predmbulo como herramienta interpretativa
se dirige a diferentes sujetos. Orgad ha sefialado que, siempre que en el ordena-

guia para interpretar la Constitucion. Con respecto a los principios Duguit resaltaba que son
“dogmas indiscutibles” y en este sentido podemos afirmar que, serian elementos esenciales para
interpretar los demas enunciados que integran el texto constitucional.

70  Por contenido procedimental se entiende aquel que expresa los procedimientos o tramites ins-
titucionales y/o politicos que dieron nacimiento a la Constitucion. Existen preambulos que Gni-
camente expresan los tramites formales que fueron necesarios para la expedicion del cuerpo
constitucional.

71  Ejemplo de lo anterior se encuentra en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, que a manera de preambulo contiene una declaracion estrictamente formal relatando
los mecanismos juridicos que sirvieron de base para redactar la Carta Politica de 1917. (Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [Const]. Preambulo. 5 de febrero de 1917
(México))

72 Los siguientes autores hablan sobre la importancia de la Funcion interpretativa del preambulo:
El jurista francés Carré de Malberg, mediante un analisis concreto de la Constitucion francesa
de 1875 que no tenia predmbulo, la carencia de éste genera muchos problemas al momento de
interpretar derechos por parte del juez. (CARRE DE MALBERG, Raymond. (1948). Teoria
general del Estado. Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica México, p. 1244). Orgad
al hablar del “preambulo interpretativo” es enfatico en sefialar lo siguiente: Siempre que se dé
un caso que requiera un ejercicio de interpretacion, las cortes van a preferir la opcion que se
encuentre mas acorde con el preambulo. Igualmente identifica que en los sistemas de Derecho
civil es comun la utilizacion del preambulo como una herramienta para la interpretacion cons-
titucional (ORGAD, Liav. (2010). The preamble in constitutional interpretation. International
Journal of Constitutional Law. Vol. 8, Num. 4. p-p. 714-738). Oscar Alzaga Villamil, pese a
no considerar la “fuerza juridica” del preambulo afirma que el mismo cumple una importante
funcioén al momento de realizar una interpretacion auténtica por parte de los jueces y tribu-
nales respecto del contenido constitucional (Angulo, J. ;Qué es un preambulo? Bogota D.C.,
Colombia: Editorial Leyer, 2002 pag.177-178.) En relacion con lo anterior Jorge Reinaldo A.
Vanossi, considera que el preambulo es incorporacion de contenido ideologico que da la pauta
del momento historico con miras al futuro y tiene un propdsito interpretativo. [gualmente esta-
blecid que el preambulo era una declaracion previa de los objetos y fines de la Constitucion para
asegurar la comprension e interpretacion de sus disposiciones, en especial para la resolucion
de casos dudosos (VANOSSI, Jorge R. (2001). Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo XVII.
Buenos Aires: Driskill, S.A., p. 729-730)
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miento se necesite de la practica hermenéutica, se debe acudir al preambulo”.
De esta manera, tanto las decisiones de las Cortes, como la creacion de la le-
gislacion en cada ordenamiento deberan orientarse por éste’™. Cabe agregar que
también esta dirigido a la rama ejecutiva, para que lo use en la interpretacion y
aplicacion” de la Constitucion y la ley sobre casos concretos™. Lo anterior no
excluye su aplicacion en otros ambitos externos al institucional, pues la cober-
tura general de la Constitucion como norma suprema tiene un efecto directo
en la funcion interpretativa del pardmetro en cualquier espacio de analisis y
construccion juridica.

Asimismo, puede entenderse, en el caso del contenido de declaraciones de
derechos, la concepcion de Dworkin de los derechos como triunfos también
permite ejemplificar como las declaraciones de derechos preambulares pueden
ostentar una funcion interpretativa: en caso de conflicto con directrices politi-
cas o criterios utilitarios como el bienestar general, la observancia del derecho
(preferencia individual) deberia —prima facie— prevalecer”’, y sera el opera-
dor juridico el encargado de hacer el respectivo juicio de ponderacion, teniendo
en cuenta que el derecho ha sido consagrado en el preambulo constitucional.
Por su parte, la funcion interpretativa de los principios ha sido reconocida por

73 (ORGAD, Liav. (2010). The preamble in constitutional interpretation. International Journal
of Constitutional Law. Vol. 8, Num. 4. p. 724) Orgad menciona que diferentes Cortes -a nivel
Estatal- han considerado el preambulo de la Constitucion como un parametro que debe guiar
los ejercicios hermenéuticos sobre las disposiciones constitucionales. En caso de existir varias
interpretaciones posibles frente a un mismo enunciado, debe preferirse aquella que presente
mayor consonancia con respecto al preambulo constitucional.

74 Blackstone es partidario de esta idea. (BLACKSTONE, William. (1979). Commentaries on the
Laws of England. A Fascimile of the First Edition of 1765-1769. Chicago: University of Chicago
Press.)

75  Con respecto a la naturaleza de la interpretacion y aplicacion normativa Riccardo Guastini
considera que dentro de la teoria general de la interpretacion juridica, defiende una concepcion
analitica, segtin la cual ha de entenderse que el método es el analisis 16gico del lenguaje de los
juristas. Y una realista, en el sentido de sostener que el Derecho es indeterminado y, por ende, la
interpretacion realizada por el operador juridico es una actividad intrinsecamente discrecional.
Esta postura se fundamenta en que el jurista no realiza interpretacion en sentido estricto, lo cual
se entiende como atribuir significado a un texto normativo, sino una “construccion juridica”,
que consiste en formular normas nuevas que se pretenden implicitas en el sistema juridico. Tal
construccion no es una actividad cognoscitiva, sino decisoria a través de la creacion de nuevas
normas. (GUASTINI, Riccardo. (2015). Interpretacion Y Construccion Juridica - Legal Inter-
pretation and Legal Construction. ISONOMIA, Num. 43, octubre. p-p. 11-48)

76  Vanossi apoya este planteamiento. (VANOSSI, Jorge R. (2001). Enciclopedia Juridica OMEBA.
Tomo XVII. Buenos Aires: Driskill, S.A., p. 729-730)

77  Ibid.p. 1215
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la doctrina’™, incluso asignandole superioridad funcional en contraste con los
valores, ya que por “su mayor grado de precision [...], los principios ofrecen
mayores argumentos para decidir el significado concreto de una regla””. Ir-
landa y Sudafrica® son ejemplos de ordenamientos juridicos en los que, via ju-
risprudencial, se ha reconocido de manera expresa la funcion interpretativa de
los preambulos —aunque la Corte Constitucional de esta tltima nacion preciso
que “si bien el preambulo no es una fuente independiente de derechos, es una
inspiracion para esos derechos®'—. En otras naciones, como Tuvalu, la funcion
interpretativa de los principios preambulares ha sido consagrada de manera ex-
presa como mandato en dicha disposicion®.

En cuarto lugar, se identifican algunas funciones que aparecen esporadica-
mente en la doctrina, pero que no resultan irrelevantes para el entendimiento
del preambulo. Un ejemplo de lo anterior es la funcion de socializacion politica
expuesta por J. Tajadura®. Esta funcion indica que el preambulo funge como
una herramienta para hacer la Constitucion mas “asequible” y “cercana” a la
sociedad. Ademas, encuentra una notable relacion con el contenido ideologico,
ya que, al sintetizar ideas politicas, economicas y juridicas del Estado, el pream-
bulo adquiere un rol superlativo frente a la ensefianza del texto constitucional,

78 (BARTH, José Francisco. (2005). Principios y normas en la concepcion del Derecho de Dwor-
kin (Comentarios a las observaciones criticas de Luis Prieto Sanchis). Revista de Ciencias Ju-
ridicas. Septiembre-diciembre. Num. 108, p. 193.) Explicitamente, la funcion interpretativa de
los principios preambulares ha sido puesta de presente por: “By embedding the core values and
principles upon which the constitution rests, preambles may also equip constitutional offices
with a framework for interpretation. Preambles set the tone for the subsequent constitutional
text. Thus, they can be supportive in the interpretation of the constitutional text”. (CLITEUR,
Paul., STREMLER, Maarten., VOERMANS, Wim. (2017). “The Functions of Preambles”, en:
Constitutional Preambles. A Comparative Analysis. Northampton: Edward Elgar Publishers,
p. 90)

79  (FREIXES, Teresa. Y REMOTTI, José Carlos. (1992). Los valores y principios en la interpre-
tacion constitucional. En: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, mayo-agosto 1992 aflo
12, Nam. 35, p. 103)

80 (ORGAD, Liav. (2010). The preamble in constitutional interpretation. International Journal of
Constitutional Law. Vol. 8§, Num. 4, p. 724)

81  Ibid.
82 (CLITEUR, Paul., STREMLER, Maarten., VOERMANS, Wim. (2017). “The Functions of

Preambles”, en: Constitutional Preambles. A Comparative Analysis. Northampton: Edward El-
gar Publishers, p. 90)

83 (TAJADURA, Javier. (2016). Valor juridico y funcién politica de los preambulos constituciona-
les. Revista Peruana de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales del Tri-
bunal Constitucional del Pery. Num. 9. p. 251-274); y (TAJADURA, Javier. (2001). La funcién
politica de los preambulos constitucionales. Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional. Num. 5, julio-diciembre. p-p. 235-263).
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pues contiene, de manera mas inteligible, los elementos esenciales que habran
de ser desarrollados por el articulado de la Carta Politica.

Asimismo, esta funcion puede depender de la presencia de un contenido
historico-socioldgico, pues a partir del mismo se sefialan las realidades politicas
y sociales que promovieron ese dialogo politico que se sintetiza en el preAmbu-
lo. Un claro ejemplo de lo anterior es el predmbulo de la Ley Fundamental de
Alemania, el cual tiene un contenido notablemente determinado por los impor-
tantes acontecimientos que anteceden a esta norma.

También es posible derivar funcién de socializacion politica en los casos
en los que los preambulos incluyen declaraciones de derechos, en el entendido
que permiten las personas destinatarias recordar (o conocer) sus derechos y
sus deberes. Los preambulos, por su ubicacion primaria, contundencia, amena
redaccion y brevedad, son el escenario idoneo para una pedagogia constitucio-
nal eficaz. Por otra parte, las declaraciones de derechos también pueden llegar
a ostentar una funcion descriptiva. Siguiendo a Dworkin, cabe comprender los
derechos humanos y fundamentales como “triunfos politicos ante cualquier de-
cision arbitraria o abusiva del poder politico”®* (trumps), o como “protecciones
especiales, acordadas ciertas preferencias, en la forma de un peso adicional”®’,
y cuya satisfaccion constituye el propoésito basico de todo gobierno®. La con-
sagracion de derechos en un predmbulo funge entonces como manifestacion de
la importancia y la primacia que tienen para el ordenamiento juridico determi-
nados intereses, y da cuenta del ser real de la Constitucion, de las jerarquias
existentes entre sus normas y del eventual funcionamiento del Estado.

84 (AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique. (2015). Los derechos humanos como triunfos po-
liticos en el estado constitucional: el dilema entre democracia comunitaria y liberal en Donald
Dworkin. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho. Nim. 9, enero-diciembre, p. 398)

85  El razonamiento de Regan es el siguiente: “According to the theory I shall consider, and to a

first approximation, the basic purpose of civil government is to provide for the satisfaction of
the preferences of individual citizens. The basic purpose is not to produce great philosophers,
nor to advance science or the arts, nor to produce the highest possible level of economic welfare
subject to a constraint of precise material equality, nor to approach any other conception of the
ideal state. The basic purpose is to let people have and do what they want as fully as possible. In-
evitable conflicts between individual preferences are to be resolved along traditional utilitarian
lines. Government should seek to maximize the aggregate satisfaction of preferences, taking
intensity of preference into account.
So far we have referred to nothing resembling rights. Rights come into this sketch as a refine-
ment of the basic purpose we have postulated for government. Rights are preferences which are
given special weight. (More accurately, perhaps, rights are special protections accorded certain
preferences in the form of extra weighting.)”. (REGAN, Donald H. (1978). Glosses on Dworkin:
Rights, Principles, and Policies. Michigan Law Review. p. 1214-1215)

86  Ibid. p. 1214
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Otro ejemplo de funcion esporadica es la funcion persuasiva a la que se
refieren T. Ginsburg, N. Foti y D. Rockmore®’. Tal funcion esta encaminada a
demostrar que la efectividad y legitimidad de la carta constitucional puede em-
pezar a edificarse desde la manera en la cual se redacta el preambulo. El consti-
tuyente evidentemente desea que la Constitucion no so6lo sea formalmente expe-
dida, sino que sea ampliamente aceptada y, por ello, la redaccion del preambulo
debe persuadir a la ciudadania de aceptar y apropiarse del texto constitucional.
Dicha funcion requiere que el tono de cada preambulo logre convencer a quien
se aproxime al texto de actuar conforme a las ideas y motivos incluidos a lo
largo de la Constitucion®.

Esta funcion persuasiva estd estrechamente relacionada con el caracter juri-
dico de la misma Constitucion y de la conciencia y convencimiento de las perso-
nas como destinatarias del Derecho. Como explica Garcia Villegas®, la fuerza
reguladora del Derecho (es decir, lo que genera que la gente siga el Derecho)
se divide en dos aspectos. Por un lado, la fuerza de la norma puede venir sim-
plemente de su mera implementacion (eficacia instrumental) y por otro, puede
venir de la imagen que esta imprime en sus destinatarios, independientemente
de su correspondencia o no con su contenido normativo (eficacia simbdlica).
Dicha eficacia Simbolica del Derecho es la que se evidencia a partir de esta
funcién pues se refiere a “la capacidad vinculadora de los simbolos que evoca
[el Derecho] cuando se publica™.

87  Gingsburg, Foti y Rockmore mencionan que, sus raices axiologicas datan de las Leyes de Platon
en las que se menciona que: “los legisladores deben hacer mas que simples enunciados nor-
mativos en el codigo (norma), deben incluir un elemento “persuasivo”, para hacer sus leyes
mds efectivas y aceptadas por la comunidad”. Tiempo después los britanicos desarrollaron una
tradicion legislativa particular la cual consistia en redactar un “prefacio” sobre los pronuncia-
mientos monarquicos con el propésito de hacer el decreto o pronunciamiento mas accesible,
claro y aceptado por los gobernados. Estos elementos fueron concretados en las constituciones
federales de Estados Unidos, donde en casi todas se establecieron preambulos detallando la ten-
sa relacion con Gran Bretana. (GINSBURG, Tom; FOTI, Nick y ROCKMORE, Daniel. (2013).
We the Peoples: The Global Origins of Constitutional Preambles. University of Chicago Public
Law & Legal Theory Working Paper, Num. 447, p. 107)

88  La propuesta de Alzaga Villamil frente al preambulo estadounidense tiene relacion con la fun-
cion persuasiva, pues ¢l indica que éste mas alla de proclamar libertades sirve para “convencer
al pueblo de que les corresponde asumirlas” (ANGULO, J. El preambulo de la constitucion
nacional. Bogota D.C. Colombia: Editorial Leyer, 2002, p. 177).

89 (GARCIA VILLEGAS, Mauricio. (2014). La eficacia simbélica del derecho. Sociologia politi-
ca del campo juridico en América Latina. 2 edicion. Bogota D.C.: DEBATE, p. 90-91)

90 (GARCIA VILLEGAS, Mauricio. (2014). La eficacia simbélica del derecho. Sociologia politi-
ca del campo juridico en América Latina. 2 edicion. Bogota D.C.: DEBATE, p. 91)
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En este punto, aspectos como el tono y la alta carga historica y axioldgica,
como contenidos del predmbulo, tienen un rol definitorio en el convencimiento
de la Constitucion como primera norma que antecede a cualquier razén juridica
proveniente de la validez, de manera que el caracter juridico y la eficacia de
la Constituciéon misma estan vinculadas necesariamente a la conviccion de la
sociedad, y en ello la funcién persuasiva del preambulo es fundamental en el
modelo constitucional.

Por ultimo, y vinculado con lo anterior, se presenta lo que podria denomi-
narse funcion legitimadora que, como ya se advirtio, no tiene una mencion
en la doctrina revisada, pues deriva del contenido de autoria que se incluyo
como consecuencia de la revision de distintos predmbulos. Para comprenderla,
se debe partir de que las Constituciones se vinculan directamente al problema
de la titularidad y el ejercicio de la soberania, como consecuencia de la relacion
que existe entre el poder y el Derecho. La inclusion de la autoria de la Consti-
tucion trasciende la mera declaracion politica hacia el efecto juridico de legiti-
macion de la norma suprema. Esto es lo que se denomina funcion legitimadora
pues ciertos contenidos tienen el efecto de justificar la existencia misma de
la Constitucion como una manifestacion del sujeto titular del poder soberano
con trascendencia juridica. Todo ello en el entendido que la Constitucion, en
tanto norma suprema, no deriva su juridicidad del principio de validez. Para tal
efecto, es preciso remitirse a las dos dimensiones de la legitimacion que aqui se
denominan nominativa y plural.

La dimension nominativa, surge de una concepcion de legitimidad en sen-
tido formal, segun el cual con la simple mencion o invocacion del sujeto autor
y/o titular del poder genera un efecto legitimador de toda la Constitucion®'. Asi
las cosas, la legitimidad estd determinada por la declaracion explicita del sujeto
que el texto reconozca como titular del poder®?. La dimensién nominativa parte

91  En este sentido se pronuncia Rua Delgado en el texto “La legitimidad en el ejercicio del poder
politico en el Estado Social de Derecho. Una revision desde el caso colombiano™ “El devenir
de la legitimidad politica aparece como representacion justificadora del poder politico, bien sea
como concrecion de un consenso a partir de un proceso electoral o como necesidad, en términos
de funcionalidad del poder. La legitimidad contiene el reconocimiento del ejercicio del poder
politico por parte del llamado a ejercerlo, no de otro, es decir, de quien ostenta la titularidad del
poder politico, dado que esa titularidad aparece como consecuencia de la asuncion al cargo que
demanda el ejercicio del poder politico y de la correspondiente aceptacion del mismo por parte
de los asociados al Estado”. (RUA DELGADO, Carlos Felipe. (2013). La legitimidad en el ejer-
cicio del poder politico en el Estado Social de Derecho. Una revision desde el caso colombiano.
Revista lus et Praxis. Afio 19, Nam. 2, p. 91).

92  En este punto, Rila Delgado alude al pensamiento de Ferrero, “los principios de legitimidad no
son mas que ensayos de justificacion del poder, explicaciones que pretenden fundamentar el
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de clausulas de autoria del tipo we the people, incluida en el preambulo de la
Constitucion de los Estados Unidos de América, en la que explicitamente se
asigna el poder a un sujeto y esta manifestacion afirma la legitimacion. Esta via
legitimadora de la soberania popular ha sido adoptada entre las constituciones
modernas® y parece haber tenido cierta suficiencia para efectos de cumplir la
funcion legitimadora.

Lo anterior tiene dos consecuencias fundamentales: primero, comprender
que el orden constitucional se entiende emanado del pueblo y en ese sentido
puede ser reformado o sustituido por esta. Segundo, el sujeto llamado a ejercitar
el poder politico es el pueblo, en donde ya no solo es el destinatario sino el au-
tor de las leyes y el ejecutor de estas’. Desde la anterior perspectiva, la simple
referencia a la autoria seria suficiente para cumplir la funcion legitimadora; de
hecho, la mera nominacion logro satisfacer esta funcion en los momentos de
transito de la titularidad del poder desde el absolutismo hacia el modelo liberal.
Para Barnett®, la formula de “nosotros el pueblo” permiti6 dejar atras el para-
digma del Derecho divino. Sin embargo, esa concepcion de titularidad del po-
der no es otra cosa que una ficcion, en tanto que no es plausible la configuracion
de un sistema de participacion que garantice la autoria de todos los individuos
con respecto a la Constitucion®®. En cambio, existen dos posibilidades para lo-
grar ese vinculo de legitimidad: la proveniente de la aceptacion undnime de una

derecho del gobernante a mandar y el deber de los gobernados a obedecer”. (RUA DELGADO,
Carlos Felipe. (2013). La legitimidad en el ejercicio del poder politico en el Estado Social de
Derecho. Una revision desde el caso colombiano. Revista lus et Praxis. Afio 19, Nam. 2, p. 92).

93  Ginsburg, Foti y Rockmore: hacen un estudio donde identifican las frases y expresiones mas
recurrentes entre la mayoria de preambulos constitucionales vigentes: “From this process, we
generated a list of fifteen phrases most commonly found in constitutions [...] [la mayoria de
elementos encontrados tienen que ver con] phrases invoking the actors in whose name the cons-
titution is produced (e.g., God, the People, representatives) or values such as the rule of law [...]
“We the People” is the most common phrase overall; but interestingly, this is a relatively late
development. It has become the most popular phrase only in the post-World War 11 era of deco-
lonization”. (GINSBURG, Tom; FOTI, Nick y ROCKMORE, Daniel. (2013). We the Peoples:
The Global Origins of Constitutional Preambles. University of Chicago Public Law & Legal
Theory Working Paper, Nim. 447, p. 118)

94 (KUMM, Mattias. (2016). Constituent power, cosmopolitan constitutionalism, and post-positi-
vist law. Oxford University Press and New York University School of Law [*CON . Vol. 14 Num.
3. p-p. 697-711)

95 (BARNETT, Randy E. (2003). Constitutional Legitimacy. Colum. L. Rev. Georgetown Univer-
sity Law Center. Vol. 103, p-p. 111-148.)

96 (KUMM, Mattias. (2016). Constituent power, cosmopolitan constitutionalism, and post-positi-
vist law. Oxford University Press and New York University School of Law [*CON . Vol. 14 Nim.
3. p-p. 697-711)
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norma por parte de sus receptores, lo cual solamente seria posible en una so-
ciedad con poca poblacion, y la existencia de garantias procedimentales para
el respeto de un ntcleo basico de derechos humanos, protegiendo asi, de la
imposicion de normas a aquellas personas que no las consientan previamente®”.

De lo anterior se puede deducir que, una vez arraigada la titularidad del po-
der en el pueblo —como sucede en algunos Estados modernos—, la simple nomi-
nacion parece redundante, e incluso podria dar lugar a una utilizacion engafiosa
y artificial, para pretender legitimar un modelo totalitario y no democratico con
una ficticia titularidad popular.

A estas criticas da respuesta la dimension plural, desde la cual la legiti-
midad no solo depende de la declaracion de autoridad, sino que requiere de
otros factores o elementos insertos en los enunciados juridicos. De modo que la
legitimacion democratica del Derecho no se enclava en la mera declaracion de
soberania popular o en la reclamacion de autoria, sino que requiere que las dis-
posiciones constitucionales (para efectos de este texto, los enunciados pream-
bulares) respondan a la moral democratica, en el sentido que la creacion del
Derecho y su contenido sean una expresion del poder soberano popular. En ese
sentido, Jirgen Habermas®® considera que la legitimidad del Derecho depende
de la existencia de un vinculo entre los enunciados juridicos y una “moral fun-
damentada en principios”®. El mencionado autor, agrega que el procedimiento
de creacion juridica, principalmente en naciones de corte democratico, implica
la formulacion de una serie de razones “éticas y pragmaticas” que hacen recaer
la legitimidad de la ley en el ambito de la justificacion argumentativa, la cual
deriva en el establecimiento de pautas que definen la racionalidad moral que
ha de guiar el ordenamiento. Alli se identifica un niicleo moral democrdtico en
donde se presentan contenidos materiales derivados traidos de la justicia, como
los derechos humanos y algunos formales, como el funcionamiento del Estado
democratico. Si los procedimientos juridicos permiten decisiones morales, en-

97 (BARNETT, Randy E. (2003). Constitutional Legitimacy. Colum. L. Rev. Georgetown Univer-
sity Law Center. Vol. 103, p-p. 111-148)

98 (CHAVARRO, Danilo. (2006). La legitimacion del derecho en Habermas. Precedente. Revista
Juridica, p-p. 107-150)

99  Segun el autor Habermas agrega que el procedimiento de creacion juridica, principalmente en
naciones de corte democratico, implica la formulacién de una serie de razones “éticas y prag-
maticas” que hacen recaer la legitimidad de la ley en el ambito de la justificacion argumentati-
va, la cual deriva en el establecimiento de pautas que definen la racionalidad moral que ha de
guiar el ordenamiento. (CHAVARRO, Danilo. La legitimacion del derecho en Habermas. En:
Precedente. Revista Juridica, (-). 2006. P.107-150. Disponible en: https://doi.org/10.18046/prec.
v0.1426))
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tonces habra una legalidad y por tanto obedece a la legitimidad democratica de
los contenidos que el pueblo hubiera consagrado como titular del poder.

Las “premisas morales”, segin Habermas, no son algo preestablecido o
emanado de la naturaleza sino derivado de ejercicios argumentativos desarro-
llados en ambitos discursivos. Este nucleo moral provenia sobre todo del Dere-
cho natural moderno, que en parte habia sido positivado'®. En este nticleo hay
contenidos materiales de justicia, como los derechos humanos, pero también
procedimientos formales de funcionamiento democratico del Estado. Partiendo
de los procedimientos juridicos institucionalizados, si éstos permiten adoptar
decisiones con contenido moral, entonces ya tenemos una legalidad formal que
es al mismo tiempo material y legitima.

Asimismo, Rua'® plantea que el concepto de legitimidad se puede entender

desde una acepcion formal y un material, que se enmarcan, en todo caso, dentro

100 Seguramente hace referencia a valores y principios. En ese sentido, el preambulo si seria una
fuente de legitimidad para Habermas. La idea de positivacion de los derechos naturales también
se encuentra en Atienza, El derecho como argumentacion. El planteamiento de un contenido
material de legitimacion parece de gran importancia para comprender la importancia de los
preambulos: los fines, valores, principios, y derechos, pueden entenderse como integrantes de
dicha categoria. (ATIENZA, Manuel. (1999). El derecho como argumentacion. Isegoria. Num.
21. p-p. 37-47). En ese mismo sentido se pronuncia Ferrajoli: “De hecho ha sucedido, con la
formacion de los modernos estados constitucionales, que el derecho positivo ha incorporado
gran parte de los contenidos o valores de justicia elaborados por el iusnaturalismo racionalista e
ilustrado: el principio de igualdad, el valor de la persona humana, los derechos civiles y politi-
cos, y ademas casi todas las garantias penales y procesales de libertad y de certeza enumeradas
en nuestro sistema SG. Todos estos principios, afirmados por las doctrinas iusnaturalistas de
los siglos XVII 'y XVIII en forma de derecho o derechos naturales, han sido consagrados en las
modernas constituciones en forma de principios normativos fundamentales que contienen limi-
taciones o imperativos negativos -o también positivos, como los expresados por los llamados
«derechos sociales» o «materiales» (al trabajo, a la salud, a la subsistencia, a la educacion, etc.)
afiadidos en las constituciones de este siglo- cuyos destinatarios son los legisladores y el resto
de los poderes publicos. En particular, los llamados derechos «inviolables» de la persona, dere-
chos «personalisimos» o «indisponibles» no son sino la forma juridica positiva que los derechos
naturales, teorizados como pre o meta o supra-juridicos en los origenes del estado moderno,
han asumido con su garantia en tanto que «derechos subjetivosy en las Constituciones moder-
nas. En este sentido bien puede decirse que las doctrinas contractualistas y utilitaristas de los
derechos naturales representan la base filosofica del derecho penal moderno y mas en general
del moderno derecho publico”. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo
penal. (1995): Traducido por IBANEZ, Perfecto Andrés, RUIZ MIGUEL, Alfonso, BAYON
MOHINO, Juan Carlos, TERRADILLOS BASOCO, Juan, CANTARERO BANDRES, Rocio.
2 ed. Madrid: Editorial Trotta, p. 355.)

101 (RUA DELGADO, Carlos Felipe. (2013). La legitimidad en el ejercicio del poder politico en el
Estado Social de Derecho. Una revision desde el caso colombiano. Revista lus et Praxis. Aio
19, Nam. 2, p-p. 85-122.)
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de la dimension plural de la legitimidad. La formal, surgida del orden politico,
que se compone de los aspectos procedimentales para la obtencion del poder
politico; y el material, que se refiere al ejercicio de ese poder como tal, que se
encamina al cumplimiento de los objetivos definidos como propios de la forma
de Estado que ha sido acogida.

En esta direccion las declaraciones de derechos y los principios ostentan una
importante funcion de legitimacion, con base en la dimension plural, ya que
ambos contenidos pueden llegar a hacer parte del denominado nucleo moral
democratico que, segun Habermas, pretende justificar un texto constitucional a
los ojos de sus destinatarios.

Asi las cosas, la funcion legitimadora no se deriva de la simple clausula de
autoria nominal, que conduce al clasico cuestionamientos sobre si una Constitu-
cion es democratica por su autoproclamacion, aunque en la realidad puede ofre-
cer diversos reparos como sucede en regimenes totalitarios o de partido inico
que se definen “democraticos”. De modo que el aporte de la dimension plural
permite que la verificacion de la legitimacion popular de la Constitucion se haga
a partir de la coherencia de los procedimientos de decision y los contenidos
morales con el principio democratico. Por lo tanto, la funcion legitimadora, si
bien puede partir con la clausula nominativa (we the people), requiere de una
relacion con diversos contenidos preambulares como el axiologico, finalistico
o0 principios concretos que garanticen derechos para obtener una aceptacion de
las personas receptoras de la propia Constitucion Politica: como si ellas mismas
la hubieran hecho.

No sobra aclarar que se identifico un conjunto prolongado de funciones,
pero se deja la puerta abierta para que, incluso, desde la interpretacion que rea-
lice quien lea estas lineas sobre los contenidos del preambulo, puedan agregarse
nuevas funciones del preambulo. Dicho esto, es ineludible la interconexion que
existe entre el contenido del preambulo y la funcion o funciones que de él se
desprenden. Entender que cada predmbulo es producto de un proceso unico y
autébnomo implica concluir que las funciones desprendidas del mismo son, en
ese sentido, dependientes de su propio proceso. Por demas se encuentra que,
no existe un patrén generalizado sobre las funciones que han de cumplir los
preambulos, pues contenidos diversos conllevan a funciones diversas. Al ser la
singularidad una caracteristica transversal de los contenidos preambulares ca-
bria afirmar que la funcionalidad del predmbulo también se cifie a esa identidad.
Partiendo del analisis realizado, se entiende que la relacion contenido-funciones
es “circular”, pues el contenido determina las funciones que habra de tener el
preambulo, pero quien lo redacta lo hace aspirando a darle cierta funcionalidad
y con base en ese deseo estructurara un contenido especifico.
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1.1.3. El valor del preambulo

Una vez determinados los posibles contenidos y funciones del preambulo, es de
gran importancia adentrarse en un aspecto sobre el cual existe polémica doc-
trinal, que puede resumirse en los siguientes interrogantes: Jtiene el preambulo
valor politico, juridico, o ambos? Y, sobre todo, jcudles son las implicaciones
de responder en uno u otro sentido? Como mas adelante se vera, respecto al
valor politico, parece existir en la doctrina un amplio consenso en cuanto a su
existencia. Por el contrario, el valor juridico de los predmbulos es materia de
algidas discusiones. Por esta razon, se abordara en primer lugar la cuestion del
valor juridico, esbozando las diferentes tesis que la doctrina ha esgrimido en
relacion a la fuerza vinculante de los preambulos constitucionales dentro de los
ordenamientos juridicos, haciendo uso de las conclusiones alcanzadas previa-
mente en este texto.

En esta discusion destacan en la doctrina dos posturas'®?: la negativa y la
positiva. Segin la primera, el preambulo no tiene valor juridico, pues es una
mera expresion politica'®. Varios argumentos se han formulado a la hora de
sustentar la ausencia de valor juridico de los preambulos: entre estos, su ubica-

102 Esta clasificacion es tomada del libro Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion de
Antonio Enrique Pérez Luiio, en donde sostiene la existencia de una tesis negativa, y una tesis
positiva, en lo relativo al “valor positivo de las declaraciones de derechos y preambulos cons-
titucionales” (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. (2010). “Valor positivo de las declaraciones de
derechos y preambulos constitucionales”. En: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Consti-
tucion. 7 ed. Madrid: Editorial Tecnos, p. 73-76). Esta misma clasificacion aparece, en palabras
distintas, en Hauriou (HAURIOU, André. (1980). “El valor juridico de las Declaraciones de
Derechos”. En: Derecho constitucional e instituciones politicas. Traducido por José Antonio
Gonzalez Casanova. 2 ed. Barcelona: Editorial Ariel, p-p. 244-246.)

103  Esta postura, segun Pérez Luiio, es defendida por Esmein y Carré de Malberg (PEREZ LUNO,
Antonio Enrique. (2010). “Valor positivo de las declaraciones de derechos y preambulos consti-
tucionales”. En: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 7 ed. Madrid: Editorial
Tecnos, p. 73-76) André Hauriou -sin defenderla- la describe de la siguiente manera: “Para
algunos, las Declaraciones de derechos no serian mas que enunciados de principios filosoficos
y morales, sin valor juridico. Es la tesis que en otro tiempo afirmé Esmein a propésito de las
Declaraciones de derechos de la época revolucionaria, apoyandose en el caracter vago de la
mayoria de los principios que en ella se enuncian, y, ademas, en el hecho de que, en las Consti-
tuciones revolucionarias, estan insertadas las llamadas “Garantias de derechos”, de las que ya
hemos hablado, las tinicas que, en su opinion, habrian tenido un valor juridico en la época en
que estaban en vigor. Al haber sido parcialmente reemplazadas las Garantias de los derechos
después de su desaparicion, por leyes “organicas”, que en realidad son leyes ordinarias que
organizan las principales libertades, solo las libertades organizadas por el legislador quedaran
juridicamente protegidas”. (HAURIOU, André. (1980). “El valor juridico de las Declaraciones
de Derechos”. En: Derecho constitucional e instituciones politicas. Traducido por José Antonio
Gonzalez Casanova. 2 ed. Barcelona: Editorial Ariel, p-p. 244-246).
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cion previa al articulado constitucional'®, su estructura lingiiistica de caracter

descriptivo y no prescriptivo

195,y el hecho de que, a fin de cuentas, por tratarse

de disposiciones generales y abstractas no es posible aplicar los preambulos de
forma concreta e independiente y, en consecuencia, su valor se ha de materiali-
zar en el resto del articulado'®®. Asi, Garcia-Pelayo considera que las decisiones

104

105

106

Asi lo sostiene Sachica: “La generalidad de las constituciones politicas se inician con un pream-
bulo y una declaracion de principios. Se pretende con estas declaraciones indicar la orientacion
ideoldgica que ha presidido su elaboracion y la conexion de su normatividad con la coyuntura
historica dentro de la cual fue proclamada. Es ésta la denominada parte dogmatica, distinguién-
dola de la parte preceptiva, la de caracter propiamente juridico, como si se la separara, por un
método, de la parte politica, en la que se refleja la decision, la voluntad politica de los poderes
capacitados para imponerla”. (Negrillas fuera del original) (SACHICA, Luis Carlos; y VIDAL,
Jaime. (1991). Aproximacion critica a la Constitucion de 1991. 1 ed. Bogota D.C: Camara de
Comercio de Bogota, p-p. 19-21.)

En su exposicion de los “intentos de negacion del valor normativo de los preambulos”, Tajadura
sostiene que “desde la feoria general del derecho se afirma que la norma juridica, en cuanto
proposicion imperativa que vincula una consecuencia juridica a un supuesto de hecho mediante
el nexo de imputacion, resulta incompatible con la estructura lingiiistica de los preambulos. Es
decir, el preambulo esta redactado en lenguaje descriptivo y la norma necesariamente ha de
formularse en términos prescriptivos. La conclusion es que los preambulos no son aptos para
contener normas juridicas” (TAJADURA, Javier. (2016). Valor juridico y funcion politica de los
preambulos constitucionales. Revista Peruana de Derecho Constitucional. Centro de Estudios
Constitucionales del Tribunal Constitucional del Peru. Nam. 9, p-p. 251-274). Hans Kelsen
en General Theory of Law and State afirma que un preambulo “usually does not stipulate any
definite norms for human behavior and thus lacks legally relevant contents. It has a ideological
rather than a juristic character”. En este orden de ideas, Kelsen se adscribe a la tesis negativa,
en tanto que sostiene la no vinculatoriedad del preambulo como consecuencia de la ausencia de
normas contenidas en ¢él. (KELSEN, Hans. (1949). General Theory of Law and State. Traducido
por Anders Wedberg. 1 ed. Cambridge: Harvard University Press, p-p. 260-261).

Ejemplo de lo anterior es el tratamiento que la Corte Suprema de Estados Unidos di6 al pream-
bulo de la Constitucion estadounidense: “Although that Preamble indicates the general purpo-
ses for which the people ordained and established the Constitution, it has never been regarded
as the source of any substantive power conferred on the Government of the United States or
on any of its Departments. Such powers embrace only those expressly granted in the body of
the Constitution and such as may be implied from those so granted. Although, therefore, one of
the declared objects of the Constitution was to secure the blessings of liberty to all under the
sovereign jurisdiction and authority of the United States, no power can be exerted to that end
by the United States unless, apart from the Preamble, it be found in some express delegation
of power or in some power to be properly implied therefrom. 1 Story’s Const. § 462” (Jacobson
v. Massachusetts, 197 U.S. 11 (1905), recuperado de https:/supreme justia.com/cases/federal/
us/197/11/). La jurisprudencia colombiana también fue partidaria de la tesis negativa. A la hora
de decidir una demanda de inconstitucionalidad contra una norma legal por presunta vulnera-
cion del preambulo, la Corte Suprema de Justicia sostuvo que “el preambulo de la Constitucion
no es una norma juridica, ni un conjunto de normas de ese género, sino la expresion de los
principios y valores que la comunidad profesa en una determinada etapa de su vida socio-cultu-
ral”. Una posicion aun mas extrema -aunque no es compartida por la Corte- es citada en dicha
providencia: “La primera tesis, que ha sido aceptada por alguna jurisprudencia norteamericana,
esta enfaticamente proclamada por el expositor don Rafael Bielsa (Derecho constitucional, De-
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politicas consagradas en los preambulos “no serian nada si no se desplegase un
sistema de normas y entidades concretas, y si es cierto que tales normas y enti-
dades carecen de sentido si no se las vincula en relacion teleoldgica con dichas
decisiones, no es menos cierto que éstas solo tienen sentido constitucional en
su vinculacion con aquellas [...]”. Por tanto, al exigir la presencia de normas y
disposiciones juridicas concretas para hacer operables tales decisiones funda-

mentales, Garcia-Pelayo parece en principio adscribirse a la tesis negativa'®’.

Como se observa, la posicion negativa parte de unos puntos de referencia
que también seran abordados en la concepcion positiva, en relacion con la ubi-
cacion del preambulo (argumento instrumental) y con el contenido normativo
(argumento material o sustancial). Segin lo primero, la tesis negativa sostiene
que el preambulo tiene una intencion original de presentar la misma Constitu-
cion y al anteceder al articulado, donde estan los mandatos de comportamiento
propiamente dichos, carece de toda vinculatoriedad. El segundo argumento, en
cambio resta valor juridico debido a la estructura lingiiistica en que se formula
el preambulo, lejos de un contenido prescriptivo, como meras descripciones o
declaraciones que son, al maximo, de tipo politico.

En contraposicion a la tesis negativa, la postura positiva otorga valor juri-
dico al preambulo'®®. Secundando esta postura, André Hauriou afirma que el
preambulo debe ser entendido como integrante del texto constitucional, lo que
necesariamente implica reconocerle valor juridico'”. Este argumento instru-

palma, 1959, paginas 105/6) en el siguiente texto: “El preambulo es expresion solemne de pro-
positos y de anhelos de los constituyentes y no una declaracion de normas, ni siquiera de prin-
cipios. No es la parte dominante de la constitucion -como erroneamente se ha dicho- ni siquiera
parte integrante de ella. Por eso tampoco tiene valor de fuente de interpretacion de los preceptos
constitucionales. Tampoco puede tomarse como fuente de interpretacion el preambulo por otra
razon, y es la amplitud y generalidad de sus proposiciones; esa lasitud resulta imprecision en el
sentido juridico...””. (Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Constitucional. Sentencia de
mayo 19 de 1988, Tomo CXCV, nimero 2434, Salvamento de voto [Magistrados Jaime Sanin
Greiffenstein, Fabio Morén Diaz, Jairo E. Duque Pérez, Gustavo Gomez Velasquez, Lisandro
Martinez Z. Gaceta Judicial], p-p. 473 y 474).

107 (GARCIA-PELAYO, Manuel. (1951). Derecho constitucional comparado. 2 ed. Madrid: Revis-
ta de Occidente S.A., p-p. 101-102)

108 En la doctrina se ha afirmado que dicho valor tiene cinco connotaciones: (i) supranacional,
constitucional, (ii) legislativo, (iii) de contencion de principios generales y (iv) de estableci-
miento de valor material (PEREZ LUNO. Op. Cit., p. 74-79).

109 “En nuestra opinion, debe admitirse este conjunto de argumentos y reconocer en forma general
el mismo valor juridico a las Declaraciones de derechos que a las Constituciones, con la salve-
dad de que en las primeras se encuentran a menudo disposiciones en forma demasiado impreci-
sa para que se pueda hacer una aplicacion practica. En este caso, debemos admitir que se trata
solamente de directivas para el legislador, o en ocasiones para el Gobierno” (HAURIOU. Op.
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mental " a favor del caracter normativo del preambulo puede ser condensado
del siguiente modo: “los predmbulos son parte del texto juridico en el que se
encuentran situados”, pues (i) siguen su mismo procedimiento de realizacion
y (ii) estan cobijados por la misma formula de promulgacion'''. Lo anterior se
corresponde con la afirmacion de valor juridico desde el argumento instrumen-
tal, que parte de un presupuesto formal que se desprende del hecho que los
preambulos son disposiciones incorporadas en el texto constitucional y, por lo
tanto, puede dejarse por sentado desde ya que aplica para todos los contenidos
del preambulo, por el solo hecho de pertenecer a él.

Sentando el caracter normativo de los preambulos desde un punto de vista
instrumental, cabria preguntarse por los argumentos sustanciales de la tesis po-
sitiva, entendidos como aquellos derivados del cardcter normativo de la dispo-
sicion y que, si bien no estan explicitados en la doctrina, pueden ser traidos por
la via de la deduccion. Para ello es preciso tener presente que a la concepcion de
norma que dirige la tesis negativa en el sentido de que la somete a un test forma-
lista y restrictivo que parte desde la estructura clasica de la regla, esto es, una
proposicion que describe un supuesto de hecho explicito y la consecuencia juri-
dica concreta!'?. Por su parte, la tesis positiva requiere partir de una concepcion

Cit., p. 244-246). Hauriou puede calificarse entonces como partidario de la tesis positiva, pero
limitandose al argumento instrumental: sostiene que la vaguedad de las disposiciones pream-
bulares implica la imposibilidad de aplicarlas directamente y, por consiguiente, de reconocer su
caracter de normas juridicas. Esta posicion tiene sentido, como se vera mas adelante, desde una
vision formalista del Derecho y de las normas juridicas, segtn la cual en estas lltimas no tienen
cabida principios ni derechos.

110 Para entender el concepto instrumental de la Constitucion, cabe remitirse a lo dicho por Bisca-
retti. Segun €l, en contraposicion al concepto formal de la Constitucion, “existe, ademas, otro
significado que puede tener el vocablo Constitucion (escrito esta vez con C mayuscula) cuando
se toma en sentido instrumental (del latin strumentum: documento legal), indicandose entonces:
el acto fundamental en el cual han sido formuladas solemnemente la gran mayoria de las nor-
mas materialmente constitucionales” (BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. (1984). “El Derecho
constitucional y el ordenamiento juridico estatal”. En: Derecho constitucional. Traducido por
VERDU, Pablo Lucas. 2 ed. Madrid: Editorial Tecnos, p. 149-151) El concepto de instrumen-
talidad puede ser extrapolado y aplicado al preambulo: el valor juridico instrumental de un
preambulo sera aquel que se desprende de su mera inclusion solemne en el texto constitucional.

111 Tajadura sostiene que ambos argumentos aplican tanto para los preambulos constitucionales
como para los legales. (TAJADURA. Op. Cit., p. 251-274). André Hauriou aduce lo que podria
considerarse un tercer argumento propio del punto de vista instrumental: “a) Para empezar,
pueden utilizarse argumentos historicos y sefialar que las Declaraciones de derechos fueron
consideradas en la época del gran movimiento constitucional de finales del siglo XVIII como
parte de los estatutos constitucionales”. (HAURIOU. Op. Cit., p. 244-246).

112 Segun Lépez Medina, la conciencia juridica exegética y formalista predominante en latinoamé-
rica durante el siglo XX, que atn se encuentra presente en la realidad juridica colombiana, tiene
como caracteristica la idea de que “las reglas juridicas deben ser necesariamente coercibles
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contemporanea de norma'”®. En esta tltima tienen cabida los valores, los princi-
pios y las declaraciones de derechos: contenidos preambulares a los que la tesis
negativa no reconoce caracter normativo alguno. La tesis positiva presupone el
caracter normativo de este tipo de estructuras, con lo cual se deriva el caracter
vinculante de los contenidos de los preambulos que los contienen''*. Sin embargo,

113

114

para que sean aceptadas como parte de un sistema juridico en sentido estricto. Las proposicio-
nes descriptivas, los principios politicos o morales, o, en general, las reglas que no determinen
una consecuencia juridica positivamente comprobable no tienen un peso normativo especifico
requerido para ser consideradas como “derecho””. Como explicacion a la tesis negativa, puede
traerse a colacion otra de las caracteristicas mencionadas por Lopez: la pureza. El Derecho
es neutral y ajeno a la politica. (LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. (2016). Teoria impura del
derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana. Bogota D.C.: Legis Edi-
tores, p. 377-378). En un sentido similar, Quinche Ramirez afirma que “durante mucho tiempo
[...] se asistio a la generalizacion y a la aceptacion de dos reducciones del derecho privado, mas
precisamente del derecho civil, que hicieron carrera y mucho dafio. [...] La segunda reduccion se
referia al concepto de norma y se entendia que ella era “una proposicion juridica en la que cabe
distinguir dos troncos o partes (cada una de las cuales se enuncia mediante una proposicion
gramatical): a) un hecho imputable a la conducta o modo de ser de las personas, y b) una conse-
cuencia (resultado o efecto). De ordinario se decia que una norma es una proposicion que tiene
dos componentes, el hecho juridico y la consecuencia juridica. El problema de esta concepcion
de la norma, es que pone a los principios juridicos fuera de las normas, es decir, les quita el
caracter normativo y en el sentido de la ley 153 de 1887, los reduce a “la fuente lltima a que debe
recurrir todo intérprete cuando necesite llenar una laguna o vacio del codigo o de la ley”. Mas
aun, se llegd a extremos tan graves como el de asimilarlos al derecho natural [...]”. (QUINCHE
RAMIREZ, Manuel Fernando. (2015). Derecho constitucional colombiano. 6 ed. Bogota D.C.:
Editorial Temis S.A, p. 41-42).

Esta contraposicion entre ambas concepciones de norma no aparece de manera expresa en los
autores defensores de la tesis positiva, en tanto que no abordan de manera sistematica el argu-
mento del valor juridico instrumental de la tesis negativa. Si bien los autores de la tesis positiva
no contestan a la idea de la tesis negativa segtn la cual el preambulo es una mera disposicion
descriptiva y no prescriptiva -y por ende, carente de vinculatoriedad-, se puede deducir que al
otorgarle valor juridico, parten de la normatividad de las disposiciones en principio descriptivas.

“La Constitucion del Reich de 1871 y 1919 contienen preambulos en que la decision politica se
encuentra formulada de manera singularmente clara y penetrante. La teoria del Derecho politi-
co aleman los ha tratado casi siempre como “simples declaraciones”, como “noticias histoéricas”,
como “hechas de modo solo enunciativo, no dispositivo” [...]. También aquellos escritores que
muestran mayor comprension para el significado juridico de dichos preambulos y que no pasan
de largo con tales simples distinciones, hablan solo de que el preambulo debe indicar “el espiritu
de la obra constitucional”, que se trata de “imponderables”, etc., [...]. El que mas lejos ha llegado
es E. Hubrich: Das democratiche Verfassungsrecht des Deutschen Reiches, Greifswald, 1921,
pag. 13: el preambulo de la Constitucion de Weimar no tiene un simple caracter enunciativo,
sino, “en realidad, caracter dispositivo-juridico”. ;Por qué? jPorque esta promulgado con arre-
glo al § 6 de la ley de 10 de febrero de 1919! Pero, ademas de esto, porque contiene, si bien tan
solo “en muy generales trazos”, reglas obligatorias -una union interesante de formalismo des-
esperado con alguna percepcion de la significacion objetiva del preambulo”. (SCHMITT, Carl.
(1996). “El concepto positivo de la Constitucion; El poder constituyente; y Legitimidad de una
Constitucion”. En: Teoria de la Constitucion. Traducido por Francisco Ayala. 1 ed. Salamanca:
Alianza Editorial p. 49)
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esta suposicion es problematica porque no todos los preambulos incorporan ta-
les contenidos normativos, lo que impide concluir a priori su valor.

En este punto, la discusion parece trasladarse a las distintas latitudes para
que se argumente localmente seglin el contenido de cada predmbulo, sin em-
bargo, como se observa, la discusion no esta condicionada exclusivamente a ra-
zones domésticas para decidir con autonomia soberana, pues del fondo emerge
que el centro de la cuestion misma gira en torno al concepto de norma, a su le-
gitimacion politica y a las diferentes estructuras posibles de los mandamientos
de comportamiento.

En todo caso, no puede perderse de vista que existe diversidad en los con-
tenidos posibles de cada preambulo. Esto genera que la consagracion de prin-
cipios, valores, o referencias historicas, entre otros, influya decisivamente, no
solo en la funcién de estos, sino, a su vez, en la naturaleza (politica y/o juridica)
del valor predicable dentro de un ordenamiento concreto. Segun lo visto, los
contenidos de los preambulos se clasifican en las siguientes categorias: (i) auto-
ria, (i) valores, (iii) principios, (iv) incorporacion de derechos, (v) histérico-so-
ciologico, (vi) ideologico, (vii) finalista y (viii) tono.

Asi, en primer lugar, en lo que respecta a la autoria, cabe decir que este
contenido destaca por su alto grado de valor politico, pues en ¢l se manifiesta
quién detenta el poder politico, es decir, quién es el soberano. Sin embargo, este
contenido no cuenta con un valor juridico material evidente, en tanto que solo
tiene un valor juridico general y abstracto, pues /egitima el caracter normativo
a la Constitucion: la clausula de titularidad da cuenta de que las disposiciones
contenidas en la Constitucion y en el resto del ordenamiento, provienen del
sujeto legitimado para ejercer el poder y por tanto que sus mandamientos ten-
gan naturaleza juridica, o, valor normativo. En ese sentido, la legitimacion da
origen al principio de validez, segun el cual la existencia juridica de las nor-
mas esta condicionada por el cumplimiento de los requisitos de competencia
y procedimiento dictados por la norma superior. Pero la existencia juridica de
la Constitucion, al ser la primera norma creadora del Derecho, no esta sujeta a
norma previa alguna, solamente al pacto social de legitimacion'”. Con ello, el

115 Asi lo explica Hans Kelsen en su texto Teoria pura del Derecho: “La Teoria pura del derecho
atribuye a la norma fundamental el papel de una hipétesis basica. Partiendo del supuesto de que
esta norma es valida, también resulta valido el orden juridico que le esta subordinado, ya que la
misma confiere a los actos del primer constituyente y a todos los actos subsiguientes del orden
juridico el sentido normativo especifico que aparece en la relacion establecida por una regla de
derecho entre un hecho ilicito y su sancion. Ahora bien, la regla de derecho es la forma tipica
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claro valor politico de la autoria como legitimacion del ordenamiento constitu-
cional parece restarle valor juridico, al menos directamente, pues, en todo caso,
no puede desconocerse una suerte de valor juridico indirecto o derivado, en el
sentido que, la legitimacion, como fundamento original del Derecho, permite
concretar el principio de legalidad en sentido amplio en la norma suprema. Por
lo tanto, si bien la autoria no llevaria de suyo un mandato de comportamiento
en sentido normativo, permite que el resto de los contenidos tengan la calidad
de juridicos pues ya se encuentran legitimados para ello.

En cuanto a los valores y principios, la naturaleza juridica que el Dere-
cho constitucional le reconoce a estas prescripciones —es decir, su caracter de
normas juridicas''®— permite asimilarlas para efectos de determinar su valor

en la cual toda la materia del derecho positivo es presentada por la ciencia juridica. Es, pues,
en Gltimo analisis, en la norma fundamental donde encontramos la fuente de la significacion
normativa de todos los hechos que constituyen un orden juridico. Sélo la hipotesis de una norma
fundamental permite conferir un sentido juridico a los materiales empiricos que se presentan
al examen del jurista y considerarlos como formando un sistema de normas. Inversamente, el
contenido de la norma fundamental de un orden juridico particular depende de la naturaleza de
los materiales a los cuales debe dar una significacion juridica. La norma fundamental es asi la
hipotesis necesaria de todo estudio positivista del derecho. Al no haber sido creada segtiin un
procedimiento juridico, no es una norma del derecho positivo; dicha norma no es “puesta” sino
“supuesta”. Es la hipotesis que permite a la ciencia juridica considerar al derecho como un siste-
ma de normas validas”. (KELSEN, Hans. (2012). “La estructura jerarquica del orden juridico”.
En: Teoria pura del derecho, Traducido por Moisés Nilve. 3 ed. Buenos Aires: Eudeba, p. 183).
Esta idea es expuesta de manera similar por Carl Schmitt, pues para este “[u]na Constitucion
no se apoya en una norma cuya justicia sea fundamento de su validez. Se apoya en una decision
politica surgida de un Ser politico, acerca del modo y forma del propio Ser” (SCHMITT. Op.
Cit., p. 93). Para Schmitt, la Constitucion solo estaria sujeta a un juicio de legitimidad, diferente
al de validez: “Una Constitucion no se pone en vigor seglin reglas superiores a ella. Ademas, es
inconcebible que una Constitucion nueva, es decir, una nueva decision politica fundamental, se
subordine a una Constitucion anterior y se haga dependiente de ella. Alli donde se va hacia una
nueva Constitucion por abolicion de la anterior, no es “ilegitima” la nueva porque la vieja haya
sido abolida” (SCHMITT. Op. Cit., p. 104).

116  “Las normas juridicas, sin embargo, no se traducen solamente en prescripciones estrictamente
obligatorias o preceptivas (de las que se infieren directamente siempre deberes, vinculados o no
a correspondientes derechos o intereses legitimos), sino que muy frecuentemente, como sucede
con la misma Constitucion italiana (nimero 84) caben también prescripciones o directrices
programaticas (que implican simplemente la necesidad de tenerlas en cuenta en orden a la
explicaciones de futuras actividades eventuales: por ejemplo, cuando se emanen otras normas
de grado subordinado, o bien cuando un 6rgano ejecutivo acttia en el ejercicio de un poder
discrecional) instituyentes u organizadoras (que crean o modifican cualquier institucion nueva
sin establecer directamente reglas de conducta), explicativas o interpretativas (de una norma
precedente, de una situacion dudosa, etc.), permisivas (que facultan acciones u omisiones que
de por si quedarian fuera del campo del derecho), [y] finales (que han de observarse cuando se
quieren alcanzar ciertos fines)” (cursivas dentro del texto) (BISCARETTI. Op. Cit., p. 156-157).
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dentro de un ordenamiento

', Tanto valores y principios tienen, para el consti-

tucionalismo contemporaneo, caracter vinculante'’®. En ese orden de ideas, un

117

118

Segun Parejo, la mayoria de la doctrina diferencia los valores de otras normas a partir del
siguiente criterio: el grado de concrecion. Asi, “la distincion principal es la que media entre
reglas, de un lado, y valores y principios, de otro (lo que supone que estos dos ultimos tipos
tienen en comun no ser disposiciones de aplicacion directa, consistir en normas de normas).
La distincion entre valores y principios resulta ser, asi, mas bien de grado: los primeros son
las normas mas abstractas y abiertas (clausulas generales), los segundos tienen un contenido
ciertamente indeterminado pero mas preciso o concreto que el de los anteriores. [...] Notese que
esta diferencia en el grado de determinacion del contenido prescriptivo se corresponde con la
[diferencia] posicional en el ordenamiento. El error [del analisis doctrinal mayoritario] estriba
en identificar el mayor grado de abstraccion con practica nulidad de contenido juridicamente
significante. Es un error, porque semejante identificacion equivale, de hecho, a negar la norma-
tividad de los valores o, al menos, a amputarla seriamente (lo que tampoco tiene justificacion).
[...] La mayor dificultad de la determinacion del contenido o significado de los valores no jus-
tifica la negacion sin mas de su posibilidad. Tampoco significa que el proceso que conduzca a
la misma no sea juridico y aboque en la quiebra de los pilares sobre los que se asienta el Estado
de Derecho. Corresponde aqui, pues, dar la razon a la soluciéon minoritaria sostenida por G.
Peces Barba, para la cual los valores, ademas de eficacia interpretativa, poseen la propia de
parametros de critica a las normas y de normas capaces de fundamentar el descubrimiento de
nuevas reglas (en caso de laguna legal y para casos concretos.) [...] Consecuentemente, la efica-
cia juridica de los valores debe ser la misma que la de los principios. La diferencia entre la de
unos y otros estriba no en su mayor o menor extension, sino en su alcance, en correspondencia
con el hecho de que lo unico que separa los valores de los principios es el grado de densidad
prescriptiva, de determinacion de su contenido significante” (PAREJO ALFONSO, Luciano.
(1991). “Constitucion y valores del ordenamiento”. En: BAQUER, Sebastian Martin-Retortillo
(coord.). Estudios sobre la constitucion espaiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria. Vol. 1. Madrid: Editorial Civitas, p-p. 124-131) Alexy parece aceptar esta similitud
entre principios y valores: “El comportamiento de colision de los principios pone claramente de
manifiesto que entre principios y valores existe una amplia coincidencia estructural. [...] Toda
colision de principios puede ser presentada como una colision de valores y toda colision de va-
lores como una colision de principios. La unica diferencia reside en el hecho de que en las coli-
siones de principios de lo que se trata es de qué ha de ser en definitiva lo debido mientras que en
la solucion de una colision de valores a lo que se responde es, en definitiva, qué es lo mejor. Una
pauta que dice qué es lo debido, es decir, qué es lo ordenado, lo prohibido o lo permitido, tiene
un caracter deontologico. En cambio, si dice qué es bueno o malo o mejor o peor, tiene un status
axiologico. Por lo tanto, principios y valores son lo mismo, una vez con ropaje deontologico y
otra con ropaje axiologico” (ALEXY, Robert. (2004). “Sistema juridico y razon practica”. En:
El concepto y la validez del derecho. Traducido por SENA, Jorge M. 2 ed. Barcelona: Editorial
Gedisa S.A., p. 162).

Segun Parejo, del articulo 1.1. de la Constitucion espafiola —disposicion que consagra la liber-
tad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico como valores en el ordenamiento juridico
espafiol— se deriva que el poder y el ordenamiento estatal “«valen» por, derivan su validez ulti-
ma de, los valores que propugnan y realizan, respectivamente (en otras palabras, encuentran en
dichos valores el parametro de validez o legitimidad). El Estado que se constituye es, pues, un
Estado valorativo o, mejor, un Estado que actua siempre valorativamente, por lo que toda su
actuacion es, también siempre, susceptible de ser enjuiciada desde la misma perspectiva valora-
tiva. En la medida en que el Estado se manifiesta necesariamente como Derecho, la valoracion
de que se trata es, precisamente, la juridica. El valor juridico se muestra, asi, como cualidad
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preambulo cuyo contenido integre valores y principios, tendra valor juridico
pleno y sera una norma constitucional vinculante en lo que a estos contenidos
se refiere.

Sobre la incorporacion de declaraciones de derechos, el reconocimiento de

valor juridico parece llevar cualquier discusion a un terreno mas pacifico, pues
la teoria negativa parece insostenible si se piensa en un caso como de la Cons-
titucion francesa'”’. Esto en razon a que la principal caracteristica de su pream-
bulo es la expresa incorporacion de derechos, que da cuenta de la voluntad del
constituyente de dotar de vinculatoriedad a dicho contenido'®. Un razonamiento

119

120

misma del Estado. Este solo se ofrece constitucionalmente como tal (inicamente puede recabar
para si la validez y la legitimidad) cuando se presenta adornado por aquella cualidad, cuando
realiza —en la medida constitucionalmente exigible- el valor”. Segun Parejo, existen dos razones
por las que el orden de valores no es un criterio extraconstitucional: (i) “el valor aludido es un
valor juridico y la Constitucion deja ella misma establecidos los de rango superior, con lo que
solo son posibles —ademas de éstos (los sancionados constitucionalmente) otros inferiores, que
se inscriben ya necesariamente en el orden juridico constituido”, y (ii) el orden de valores con-
sagrado constitucionalmente es “la institucionalizacion de la sociedad o comunidad politica,
del pueblo historico”, en tanto el Estado no es “un ente ideal justificado en y desde si mismo”.
Los valores serian condicion de posibilidad para que el poder, en una sociedad pluralista, pueda
articularse democraticamente y traducirse en “Derecho vinculante para todos”. En el momento
constituyente, la consagracion de valores aparece como positivizacion, donde tiene lugar “la
integracion o unidad basicos de la convivencia colectiva [...] que ha de presidir y posibilitar
la continuidad del mismo y su prolongacion al resto de las cuestiones que suscita dicha convi-
vencia”. Esta positivizacion de valores de mayor rango no ostenta una rigidez absoluta pero si
estabilidad, “adquiriendo la consistencia necesaria para operar como instancia critica respecto
del resto del orden constituido u ordenamiento ordinario”. Ademas, sefala que el orden esta-
blece valores que “se inscribe[n] en el ambito de la racionalidad y puede pretender, por ello,
verdad objetiva y certeza, al menos las que son propias del Derecho. Pues los valores, en cuanto
pretenden validez y vigencia efectiva, son juridicos y su determinacién queda vinculada a la
racionalidad juridica”. (PAREJO. Op. Cit., p. 104-108).

Al respecto, remitase a la discusion planteada en el acapite de incorporacion de derechos en el
capitulo “Sobre el contenido del preambulo” del presente texto.

Al respecto, Orgad sefala que: “An example of a substantive preamble that governs constitutio-
nal interpretation and represents Schmitt’s notion of * fundamental political decisions” is to be
found in France. The preamble to the Constitution of the Fifth Republic (1958) states that the
French people “proclaim their attachment to the Rights of Man and the principles of national
sovereignty as defined by the Declaration of 1789, confirmed and complemented by the preamble
to the 1946 Constitution.” The founding fathers of the Fifth Republic did not include a bill of
rights in the Constitution. Instead, they drafted a preamble referring to two previous documents:
the Declaration on the Rights of Man and of the Citizen of 1789, and to the preamble to the Cons-
titution of the Fourth Republic of 1946. The preamble to the 1958 Constitution did not originally
enjoy binding legal force nor was it even considered an integral part of the Constitution.

On July 16, 1971, the Conseil Constitutionnel recognized the preamble’s binding force as an in-
dependent legal source of human rights”. (ORGAD, Liav. (2010). The preamble in constitutional
interpretation. International Journal of Constitutional Law. Vol. 8, Nam. 4, p. 727)
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adicional a favor de la vinculatoriedad de dicho preambulo es que, de no ser
vinculante, la ausencia de derechos en el articulado de la Constitucion llevaria
a la inobservancia del articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, que dispone que: “Una Sociedad en la que no esté
establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de los
Poderes, carece de Constitucion™'?'. Las funciones interpretativa, descriptiva o
aspiracional, que caracterizan a las declaraciones de derecho, y el hecho de que
los derechos son normas juridicas, también dan cuenta del valor juridico de los
preambulos que las consagren. Las declaraciones de derechos también ostentan
un marcado valor politico, como consecuencia de su importante funcion de le-
gitimacion, y de su funcion de socializacion politica.

Por otra parte, de los contenidos historico-sociologico, ideologico, y tono,
puede predicarse un valor eminentemente politico. Ninguno de estos contenidos
cuenta con la estructura propia de una norma juridica, pues de estos no puede
extraerse mandato de comportamiento alguno. Asi, a cada uno de estos conte-
nidos —considerados aisladamente— le quedaria negado el caracter de norma
juridica. Aunque, como se pasa a ver enseguida, estos contenidos pueden tener
distintas funciones que suponen una aplicacion juridica de no poca relevancia y
que llevarian a afirmar que la tesis negativa se limita a hacer un analisis abstrac-
to del preambulo desconociendo, nos sélo el concepto y estructura moderna de
la norma, sino las diferentes funciones derivadas de los contenidos. En particu-
lar, resulta evidente que los contenidos historico-sociologicos tendrian un valor
juridico en su funcion interpretativa que no es para nada ajena al Derecho.

Mientras que en lo que respecta al contenido finalistico, segin el caso y
dependiendo del subcontenido que se incluya como finalidad, puede tener valor
politico en el caso de que el preambulo incluya propoésitos sociales que dieron
lugar a la creacion de la Constitucion, o las metas propuestas por la sociedad
hacia futuro. Luego, independiente del subcontenido, la inclusion de finalidades
para el Estado genera una innegable vinculacion de autoridades y particulares
sobre la meta propuesta. Asi, las finalidades desarrollarian una suerte de norma
programatica que conduce a que el ordenamiento y el actuar publico y privado

121 No obstante, la vinculatoriedad del preambulo francés no fue reconocida jurisprudencialmente
sino hasta la decision de 16 de julio de 1976 del Consejo Constitucional de Francia, en donde
se declar6 la inconstitucionalidad de una ley por violar el derecho a la libertad de asociacion,
el cual no estaba consagrado en el articulado de la Constitucion, sino en el preambulo de la
Constitucion de 1946, al que el preambulo de la Constitucion de 1956 remitia, al igual que la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. (ORGAD, Liav. (2010). The
preamble in constitutional interpretation. International Journal of Constitutional Law. Vol. 8,
Nam. 4, p.727)
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debe elegir. Una vinculacion en sentido juridico para que todas las actuacio-
nes estén dirigidas a lograr los propositos sefialados por le constituyente. Asi
las cosas, el contenido finalistico prescribe normas programaticas de cualquier
subcontenido, tanto si es la justicia, la felicidad, la fraternidad o como si es un
sistema econdmico o una ideologia concreta. La diferencia de subcontenidos so-
lamente determina el tipo de hermenéutica que debe implementarse para poder
extraer la norma o mandato de comportamiento.

Ahora bien, a este analisis debe agregarse, en cada caso, el subcontenido
del que se trate. Es decir, el fin o meta concretamente incluido en un supuesto
preambulo. De modo que, al tratarse de un fin, por ejemplo, axioldgico, deri-
varia la consecuencia juridica propia de los valores, segun se indico anterior-
mente. Pero distinto seria si el subcontenido tiene otra naturaleza como una
ideologia, o un sistema econémico, el amor... son subcontenidos que llevarian
a que la finalidad tenga una exigencia atenuada en el tiempo y en sus efectos
concretos. Y asi con sucederia con cualquier contenido que se incluya como
finalidad del Estado.

Precisamente, con respecto al analisis de la relacion contenido-funcion ex-
puesta en lineas anteriores, puede concluirse que se manifiesta una clara co-
rrespondencia entre los contenidos de naturaleza eminentemente juridica con
las funciones (i) descriptiva, (ii) aspiracional, e (iii) interpretativa/integradora.
Esto como consecuencia de que los contenidos que ostentan un valor juridico
son los Unicos de los cuales se desprenden dichas funciones. Por ende, estas
pueden ser catalogadas, consecuentemente, como funciones juridicas, y tienen
la virtualidad de entrar al espectro de eficacia como normas juridicas aplicables
por parte de distintos agentes estatales.

Lo anterior, es posible diferenciarlo de lo que puede denominarse valor ju-
ridico indiciario. La particularidad de este valor es que, a diferencia del valor
juridico propiamente dicho que se desprende de los contenidos preambulares,
este se deriva de la funcion interpretativa —como se explico en el acapite Sobre
las funciones del preambulo—. En este sentido, al reconocer que todos los con-
tenidos preambulares sirven como criterio de interpretacion de todo el ordena-
miento juridico, es natural concluir que estos ostentan un valor juridico. Si bien
este va mas alla del meramente instrumental, no puede catalogarse como valor
juridico material en sentido fuerte, pues también esta presente en contenidos de
los cuales este no se predica, pues como disposicion, no tienen caracter norma-
tivo en tanto que no se desprende de ellos un mandato de comportamiento en
concreto. Sin embargo, si ostentan un valor juridico material leve, pues a partir
de ellos es posible, a través de un ejercicio hermenéutico in extremis, determi-
nar el sentido de otras disposiciones.
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De lo anterior se concluye que de la institucion del preambulo —en todo
pais, con independencia del texto constitucional— pueden predicarse dos tipos
de valores: un valor juridico formal y un valor juridico material. Formalmente,
el preambulo ostenta valor juridico por hacer parte de la Constitucidon —como
disposicion, no tanto como norma—:; esta contenido en la norma juridica supre-
ma; y materialmente el valor juridico depende del tipo de contenidos en cuanto
desarrollen mandamientos de comportamiento.

El proceso de formacion de los preambulos en las asambleas constituyentes
indica valor formal, en la medida en que expresa una conciencia de la juridi-
cidad e importancia de esta disposicidn, como norma a incorporar en la car-
ta. Este valor juridico formal, inherente a todo preambulo constitucional, tiene
sentido a la luz del paradigma constitucional de Ferrajoli'**: “Puede decirse
que la vigencia del paradigma constitucionalista no es otra cosa que la efectiva
aceptacion de la idea del gobierno de la ley sobre la voluntad de los hombres
en sustitucion de la vieja idea de la autoridad ilimitada”. En otras palabras, la
conciencia juridica de los operadores, en cualquier democracia constitucional,
no puede escapar a la idea de una norma juridica suprema, que impone limites
a los poderes en un Estado.

Asi, en principio, todo preambulo es vinculante pues, por ser parte de la
Constitucion, esta amparado por lo que podria llamarse, en sentido lato, princi-
pio de legalidad y, en sentido estricto, principio de supremacia constitucional.
En este orden de ideas, la tesis positiva sobre el valor juridico del preambulo pa-

122 “Al hablar del nuevo paradigma constitucionalista [...] Ferrajoli se refiere a un conjunto de tesis
filosoficas, empiricas, politicas, interpretativas, etc., acerca del Derecho y que estan implicitas
en una practica efectivamente vigente. Concretamente, segin Ferrajoli, el nuevo paradigma
“equivale a un proyecto normativo que se declina en un preciso modelo, en una especifica teo-
ria y en una determinada propuesta filosofico-politica del Derecho. [...]” Contrario a la postura
clasica positivista -segtin la cual la validez de una norma se remite, en tltimas, a la voluntad de
una autoridad suprema y juridicamente ilimitada que en cualquier momento puede revocarla-,
“para Ferrajoli [...] no parece ser la restriccion al procedimiento la razon de la supremacia de las
normas (procedimentales y sustanciales) que limitan a la autoridad, ni del hecho de que ellas
constituyan criterios ultimos de validez juridica. Por el contrario, es el reconocimiento de que
conforme al paradigma instaurado en la practica ciertas normas procedimentales y sustanciales
constituyen un limite a toda autoridad, lo que explica que dichas normas sean incorporadas
como criterios Gltimos de validez juridica y protegidas mediante constituciones rigidas”. Asi,
aunque la validez de las normas juridicas dependa en ultima instancia de una autoridad, “no
cualquier voluntad de la autoridad da lugar a una norma valida. Lo hace solo si respeta ciertas
normas independientes, cuya pertenencia al sistema juridico depende de factores extra-siste-
maticos distintos de su propia voluntad”. (REDONDO, Maria Cristina. (2011). El paradigma
constitucionalista de la autoridad juridica. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Num.
34. p-p. 245-264)
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rece acertar en lo relativo al valor formal. Sin embargo, materialmente, ese va-
lor juridico formal, en estado potencial desde la formalidad de su consagracion
en la Constitucion, se gradua dependiendo de los contenidos del preambulo: es
por eso por lo que en el ambito del valor material es donde se determina y fija
definitivamente el valor juridico.

Como se observa, tanto la tesis positiva como la negativa se apoyan en un
analisis parcial al otorgar o negar, de manera incondicional y a priori el valor
juridico material de los preambulos en los distintos ordenamientos constitucio-
nales sin antes haber analizado sus contenidos. A manera de ejemplo, parece
dificil defender la plena juridicidad de un preambulo como el de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual se caracteriza por un
extenso —y casi absoluto— contenido historico-sociologico'?®. De igual forma,
los defensores de la tesis negativa se veran en aprietos a la hora de negarle
vinculatoriedad a un preambulo cargado de valores y principios como el de la
Constitucion de la Republica de Polonia'**. Asi, solo es posible emitir un juicio
definitivo sobre el valor de un determinado preambulo una vez se haya realiza-
do el respectivo analisis desde el contenido y las funciones.

123 “El C. Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, Encargado del Poder Ejecutivo de la Nacion,
con esta fecha se ha servido dirigirme el siguiente decreto: / VENUSTIANO CARRANZA,
Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, Encargado del Poder Ejecutivo de los Estados Uni-
dos Mexicanos, hago saber: / Que el Congreso Constituyente reunido en esta ciudad el lo. de
diciembre de 1916, en virtud del decreto de convocatoria de 19 de septiembre del mismo aflo, ex-
pedido por la Primera Jefatura, de conformidad con lo prevenido en el articulo 4o0. de las modi-
ficaciones que el 14 del citado mes se hicieron al decreto de 12 de diciembre de 1914, dado en la
H. Veracruz, adicionando el Plan de Guadalupe, de 26 de marzo de 1913, ha tenido a bien expe-
dir la siguiente: / CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
QUE REFORMA LA DE 5 DE FEBRERO DE 1857” (Recuperado de https:/www.juridicas.
unam.mx/legislacion/ordenamiento/constitucion-politica-de-los-estados-unidos-mexicanos).

124 Asi lo sostiene Ryszard Piotrowski: en el marco de las culturas juridicas de los estados demo-
craticos contemporaneos, la jurisprudencia de valores juega un papel clave a la hora de interpre-
tar la Constitucion. “The Constitution comprises general clauses and notions whose meaning it
does not specify in detail -and this meaning can be established in the light of principles and va-
lues set our in the Preamble to the Constitution”. Los casos de aplicacion directa del preambulo
por parte de la Corte Constitucional polaca no son escasos. “The Constitutional Court has often
cited Preamble provisions in its rulings. In particular, the Court checked the compliance of
particular regulations with the provisions of the Preamble, these provisions constituting for the
Court a benchmark by which to control the referred regulations. [...] It looks like the Preamble,
which largely found itself in the Constitution in order to emphasize the continuation of Cons-
titutional tradition, has been gradually gaining in importance in the Constitutional Court’s
jurisprudence as material to construct Constitutional principles and norms, in search of so-
lutions to major problems related to the system of governance”. (Subrayas y negrillas fuera del
original) (PIOTROWSKI, Rizsard. (2011). The Importance of Preamble in Constitutional Court
Jurisprudence. Acta Juridica Hungarica. Issue 52, Num. 1. p-p. 29, 35.)
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Un terreno mas seguro es el del valor politico, en donde el preambulo confir-
ma la naturaleza de la Constitucién como acuerdo social y punto de encuentro
entre el fendmeno politico que da inicio a la norma creadora y suprema del or-
denamiento. En efecto, la discusion entre las teorias no trasciende en este punto.
Los autores de la corriente positiva con frecuencia, sin dejar de reconocer el va-
lor juridico del predmbulo, sostienen que su contenido puede alcanzar ambitos
extra-juridicos. Para Blondel'** y Tajadura'?® —defensores de la tesis negativa
y positiva, respectivamente—, el valor politico resulta de mayor importancia o
significacion para comprender el alcance del preambulo'?’. Sin embargo, lue-
go de este punto de partida comtn del valor politico, el trabajo argumentativo
fuerte corre a cargo de quienes le otorgan, ademas, valor juridico. Asi pues,
Tajadura sostiene, de la mano de destacados representantes del antiformalismo
aleman como Carl Schmitt, Herman Heller y Rudolf Smend, que la esencia y
fundamento de la Constitucion se encuentra en la decision politica del titular
del poder constituyente; el fundamento de la Constitucion reside en la voluntad
politica, y los preambulos son un resumen o sintesis de esa decision politica
fundamental. Asi, el preambulo “tiene una alta significacion, pues es, no so6lo

125 Segln Bossa, Blondel niega implicitamente el valor juridico de los preambulos. Sin embargo,
Blondel no deja de reconocer el valor politico de estos, tal como se desprende del siguiente texto:
“La cuestion que surge es si no deben mencionarse los derechos en la constitucion, porque su ejer-
cicio es problematico frecuentemente, o si deben mencionarse con cortapisas o sin ellas_y correr el
riesgo de que se presente una discrepancia entre el ideal y la realidad cotidiana. Este concreto dile-
ma es insoslayable, y un “preambulo”, aunque los tribunales no puedan ordenar su cumplimiento,
es tal vez la mejor manera de conseguir que las ideas que lo animan vayan empapando, paulati-
namente a toda la sociedad politica. Al aludir a estos derechos en un preambulo, los autores de
constituciones describen las ideas generales (o normas) del Estado; también insinuan en la debida
forma constitucional que las constituciones unicamente pueden ocuparse en los procedimientos y

dejar los problemas de su aplicacion a otros, incluyendo en “otros” a la totalidad de la poblacion.

Con ello los preambulos propenden a ser ejercicios de socializacién tanto como los preceptos
constitucionales”. Blondel, sin pronunciarse directamente sobre el valor juridico del preambulo,

no duda en asignarle funciones como la de socializacion politica, las cuales, como se vera mas
adelante, son propias -aunque no exclusivas- de las disposiciones empapadas de valor politico.
(ANGULO BOSSA, Jaime. (2002). El preambulo de la constitucion nacional. Introduccion al
conocimiento de la conciencia constitucional. 2 ed. Bogota D.C.: Editorial Leyer, p. 180-181).

126 (TAJADURA. Op. Cit., p. 251-274); y (TAJADURA, Javier. (2001). La funcion politica de

los preambulos constitucionales. Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional. Num. 5, julio-diciembre, p-p. 235-263).

127 “El valor politico de los textos preambulares es pues notable. En ellos se condensa el espiritu
del constituyente, se objetiviza el espiritu de la Constitucién. De esta manera su valor politico
trasciende su mero valor juridico. En cuanto sus disposiciones sintetizan el contenido del articu-
lado cabe afirmar que, por remision, todas ellas adquieren un valor normativo, no ya meramente
indirecto”. (TAJADURA, Javier. (2016). Valor juridico y funcién politica de los preambulos
constitucionales. Revista Peruana de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucio-
nales del Tribunal Constitucional del Peri. NGm. 9, p-p. 251-274).
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una formula solemne de introduccion, sino enunciacion compendiosa del fin al
que aspira y del origen de donde procede la obra constitucional?®.

Afirmar la existencia de un valor politico del preambulo implica sostener
que el contexto politico bajo el cual se redacta dicha disposicion se vera refleja-
do en el contenido de sus enunciados'?’. En las democracias modernas, los con-
tenidos preambulares son el resultado de la “‘conjuncién de principios politicos
distintos”, caracteristica comun en los procesos constituyentes'*’. Adicional-
mente, Schmitt le concede aiin mayor importancia al valor politico, al punto que
los contenidos politicos condicionarian el resto del articulado constitucional, de
manera que:

“el sentido pleno de la Constitucion y de cada uno de sus preceptos solo
se adquiere cuando se conexiona con los motivos politicos directivos o
con las decisiones politicas fundamentales a las que sirven mediata o
inmediatamente dichos preceptos. Tales decisiones o pensamientos di-
rectivos pueden tener una manifestacion expresa en un preambulo o en
unas declaraciones de principios [...]"*%

No parece, entonces, necesario hacer un analisis del valor politico desde el
relativismo de los distintos contenidos, pues, a priori, tanto para la teoria ne-
gativa como positiva, en sentido instrumental y material, el reconocimiento del
valor politico parece innegable. Este valor se predicara de todos los contenidos
y funciones preambulares, con independencia de la Carta a la que pertenezcan,
lo que conlleva a que cualquier diferencia en relacion con el valor juridico no
excluye de forma alguna el valor politico: ambos cumplen diferentes roles'*?.

128 (PEREZ SERRANO, Nicolas. La Constitucion espaiiola (9-XII-1931). Madrid, Editorial Revis-
ta de Derecho Privado, 1932, pp. 51-52.) Citado por (TAJADURA, Javier. (2016). Valor juridico
y funcion politica de los preambulos constitucionales. Revista Peruana de Derecho Constitu-
cional. Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional del Peru. Num. 9, p-p.
251-274). En concordancia con lo anterior, Blondel insinta que el preambulo hace parte del
contenido “ideal” y no del contenido “real” de la Constitucion, por lo que su valor juridico seria
nulo, priorizando la connotacion ideoldgica o politica del preambulo. (ANGULO BOSSA. Op.
Cit., p. 180-181).

129 (SACHOCA, Luis Carlos, VIDAL, Jaime. (1991) Aproximacion critica a la Constitucion de
1991. Bogota D.C: Camara de Comercio de Bogota p. 19-28)

130 (TAJADURA, Javier. (2001). La funcion politica de los preambulos constitucionales. Cuestio-
nes Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Num. 5, julio-diciembre,
p. 235-263.

131 (GARCIA-PELAYO. Op. Cit., p. 101-102.)

132 Pérez Lufio también es partidario de esta idea: para ¢l, la vinculatoriedad del preambulo se
vuelve especialmente relevante a la hora de positivar las declaraciones, principios y derechos en
¢l contenidos como abrebocas de la Constitucion. Dicho abrebocas es manifestacion del cons-
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2. SEGUNDA PARTE

2.1. Deconstruccion del preambulo de la Constituciéon
de Colombia

Las lineas precedentes dan cuenta de que una aproximacion al preambulo
constitucional desde el analisis meramente tedrico arrojard pocas pistas sobre
su comprension y alcance. Quiza, como ya se concluyd, pueda encontrarse un
acuerdo general sobre la amplia diversidad de preambulos. Asimismo, esta mis-
ma dispersion de formas y contenidos conduce a otra conclusion relacionada
con su potencialidad para impregnar a la Constitucion, desde su inicio antes del
articulado, de cualquier contenido imaginable, con funciones derivadas y con el
efecto juridico correspondiente. Dependerda, pues, de la concepcion que sobre
el mismo tenga una sociedad y, en particular, el poder constituyente a la hora
de hacer la Carta.

Pero luego, sera poco lo que se logre afirmar del preambulo sin tener la im-
perativa obligacion de acotar el concepto a un predmbulo determinado, desde
su contenido, las funciones y valor juridico derivado. A continuacion se pasara
a hacer el ejercicio de sumergirse en las profundidades del preambulo decidido
en la Constitucion colombiana vigente y, asi, hallar las primeras claves para el
estudio de un complejo modelo constitucional que, tal vez, se ha enfocado ino-
centemente a pasar directamente al articulado. Aunque, puede que esa inocen-
cia mas bien sea auténtico terror de enfrentar una figura de dificil dominio que
se presenta en franca rebelion contra la clasica estructura normativa.

Vistas las multiples posibilidades politicas y juridicas de los predmbulos,
a continuacion se hara un breve acercamiento a los antecedentes de la Cons-
titucion de 1991, que puede encender luces sobre los contenidos que fueron
aprobados finalmente, y sobre ellos, aplicar el estudio del predmbulo con la
metodologia descrita en la Primera Parte.

2.2. Camino constituyente al preambulo
y sus temas algidos

Como se puede concluir hasta este punto, resultaria artificial formular una teo-
ria general y abstracta del preambulo, toda vez que cualquier analisis de este

tituyente -fuerza legitimada para redactar la carta de la nacion, y por ende vinculante y con
valor juridico (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. (2010). “Valor positivo de las declaraciones de
derechos y preambulos constitucionales”. En: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Consti-
tucion. 7 ed. Madrid: Editorial Tecnos, p. 79). Sin embargo, afirma que el contenido esencial del
preambulo es el politico, ya que son fuerzas politicas las que lo redactan e imponen su contenido.
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estd condicionado por la relatividad, por la experiencia de cada sociedad, por la
Constitucion resultante y, concretamente, por el propio contenido del preambu-
lo. No se puede olvidar que las constituciones y por ende los predmbulos, han
sido esculpidos por cinceles y martillos particulares. Cada preambulo nace de
un desarrollo en el que convergen diferentes situaciones histdricas y sociales.
Es por esto por lo que los predmbulos no estan exentos de un amplio ejercicio
investigativo sobre los hechos que rodearon el proceso constituyente, donde,
con pretensiones hermenéuticas, se puede hallar con mayor precision y riguro-
sidad los posibles significados de su contenido.

Ast las cosas, el analisis del Preambulo de Colombia de 1991 parte por cen-
trar la atencion en el proceso constituyente que dio origen a su contenido, para
asi, tener un referente claro sobre las condiciones en que el mismo se gesto vy,
ademas, como un argumento hermenéutico determinante a la hora de abordar
su contenido. Para tal estudio, resulta til remitirse a la informacion contenida
en las gacetas del archivo nacional de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991'%. Esto, sin dejar de lado las referencias comparativas a los contenidos de
preambulos de constituciones anteriores, como factores histdricos del proceso
de creacion del preambulo vigente.

Si bien en las gacetas se consignan diversos documentos que de alguna u
otra forma se relacionan con el preambulo'**, es posible identificar tres gacetas
en las que particularmente se hace mencion expresa al preambulo de la naciente
Constitucion, (gacetas N° 62, 87 y 90). Cabe resaltar que un estudio completo
de estos documentos desborda las pretensiones de este texto, por lo que a con-
tinuacion se hara una breve mencion de las cuestiones generales y de las discu-
siones mas algidas como referente de las tensiones sociales y criterios juridicos
entonces existentes, asi como de los contenidos que puede tener el preambulo a
partir de su explicacion historica.

En la Gaceta N° 62, Alberto Zalamea sefiala que para la construccion del
preambulo se allegaron alrededor de trescientas cuarenta propuestas que surgie-
ron en las mesas. Después de que estas fueron presentadas, la Comision Primera
designd a cinco constituyentes para que elaboraran una version unificada vy, si-
guiendo esta encomienda, como representante de esos constituyentes, Zalamea

133 Este archivo esta dividido en documentos enumerados que individualmente se titulan Gaceta
Constitucional. Para efectos de este texto, el concepto Gacetas Constitucionales o Gacetas hace
referencia a tales archivos.

134 Entre estas se encuentran las Gacetas N° 103 y 109.
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presentd una propuesta a la Comision Plenaria'®. Acerca de esa propuesta se
hicieron algunas sugerencias, por lo que dias después la Subcomision presentd
un texto integrador. Sin embargo, con posterioridad, un grupo de constituyentes
diferente y ajeno a la Subcomision, aporté una segunda propuesta alterna a la
propuesta integradora. Esta obtuvo ocho votos, a diferencia de los siete alcan-
zados por la propuesta de la Subcomision. Lo anterior implicd que ninguna
adquirio6 la mayoria de los votos, por lo cual la Comision decidié someter las dos
propuestas a votacion para elegir el preambulo definitivo'*®.

Fue asi como, segun la Gaceta 87 en su Acta de sesion de plenaria del lunes 6
de mayo de 1991, se plane6 hacer la votacion respecto de las dos propuestas an-
tes mencionadas. Sin embargo, en dicha sesion se hizo lectura de cinco propues-
tas sustitutivas distintas a las ya existentes, creadas por otros constituyentes.

En resumen, la gaceta recién mencionada da cuenta de que las propuestas
finales compartian la inclusion de ciertos temas comunes relacionados con la
invocacion a la proteccion de Dios'?’, el fin de fortalecer la unidad de la nacion
y la referencia a diferentes elementos tales como la justicia, la democracia, la
igualdad, entre otros. Asimismo, también revela que las diferencias fundamen-
tales entre las propuestas sustitutivas del predmbulo consistieron en gran medi-
da en aspectos de forma, sin haber diferencias sustanciales en su contenido'.

Los sucesos anteriores son s6lo una breve mencion de eventos que hacen
referencia al arduo proceso que significo la redaccion del preambulo de la Cons-
titucion Politica de 1991. Como lo sefiala Manuel José Cepeda en su libro'” las

135 De la cual se apartaron 2 de los constituyentes designados para su creacion, Francisco Rojas
Birry y Alvaro Leiva Durén.

136 La Gaceta en cuestion contiene la exposicion de motivos de dicha inclusion.

137 Para efectos de este texto se utilizara la palabra Dios con mayuscula, en vista de que en las
Gacetas Constitucionales se hizo uso de esta palabra de esa forma. En este sentido, no se utiliza
para hacer referencia a un Dios especifico sino para plantear el texto en los términos de los
documentos en los que éste se basa.

138 Por ejemplo, la propuesta sustitutiva No. 3 decia “El pueblo de Colombia, [...] invocando la pro-
teccion de Dios, [...] con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes
un orden politico, econdmico y social basado en el respeto de sus derechos inalienables y al
logro de los bienes inestimables de la libertad, la justicia, la igualdad y la paz, decreta, sancio-
na y promulga la CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA”, mientras que la propuesta
sustitutiva No. 2 decia “En ejercicio de su poder soberano, [...] invocando la proteccion de Dios
y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, el trabajo,
la seguridad social, el medio ambiente sano la justicia, la igualdad [...], la libertad y la paz [...]
decreta, sanciona y promulga la CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA”.

139 (CEPEDA, Manuel José. (1993). La constituyente por dentro mitos y realidades. Bogota D.C.:
Presidencia de la Republica, Consejeria para el Desarrollo de la Constitucion, p. xxxvi)
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diferencias que surgen en el proceso de creacion de un preambulo son basica-
mente de tipo ideoldgico, y, por ende, lo que resulte de dichas discusiones es lo
que determina, fundamentalmente, el aspecto material de su contenido.

Ahora bien, en cuanto al contenido en particular de las propuestas, como
se afirmo en la Asamblea Constituyente: “[1]a atmdsfera moral del preambulo,
su proyeccion pedagdgica, su indiscutible valor de guia constitucional, pueden
obtener consenso, pero también desatar la polémica”’. Sin embargo, con inde-
pendencia de esta discusion, hay tres ideas que resaltan dado a su caracter re-
petitivo en el proceso de formacion del preambulo y que dan cuenta de algunos
de los presupuestos ideoldgicos en el proceso constituyente: (i) la democracia
participativa, (ii) la titularidad del poder soberano, y (iii) el concepto de Dios
en el Preambulo''.

Para efectos de analizar estas ideas, se propone adoptar una metodologia
desde la comparacion con los preambulos de constituciones anteriores y, a su
vez, desde la discusion dentro del proceso constituyente, lo cual permita deter-
minar la concepcion que sobre estas ideas se tenia al momento de elevarlas al
texto y cudl fue el sentido que adoptaron finalmente. Para ello se presentaran
dos tipos de categorias. En primer lugar, y desde una perspectiva instrumental,
se identificara si cada uno de estos temas ya habia sido incluido en otros cuer-
pos preambulares del pasado o si resulta novedoso, de modo que se distinguira
entre: (i) elementos constantes entendidos como aquellos que son frecuentes
en la linea historica de los preambulos'*?; y (ii) elementos accidentales'™, que
se presentan eventual y aisladamente. En segundo lugar, a partir de un analisis
material que permita identificar cual fue el contenido material al incluirse en
el preambulo actual, se puede diferenciar entre: (i) elementos de continuidad,
que indican contenidos que provienen de constituciones anteriores y material-

140 (Alberto Zalamea. Gaceta Constitucional N°62. pp. 6. (1991)).

141 En la exposicion de motivos de la inclusion de los dos proyectos, Alberto Zalamea hace una
recopilacion de algunas de las propuestas de mesas que reflejan de manera emblematica el se-
nalamiento constante de estos tres puntos de discusion. En esta ocasion, para hacer el presente
analisis se utilizo dicho compendio.

142 En los preambulos de las constituciones colombianas es comun encontrar los siguientes elemen-
tos: Dios, soberania y democracia.

143 Enlos preambulos de las constituciones colombianas, un elemento accidental es, por ejemplo, la
felicidad. Si bien el elemento felicidad aparece en las Constituciones de Cundinamarca de 1811,
de Cartagena de 1812 y en la de Mariquita de 1815, este no puede entenderse como constante,
pues aparece Unicamente en tres de los preambulos, lo que evidencia que fue un elemento propio
de la época entre 1811 y 1815 y que surgi6é como el resultado de unas dindmicas especificas de
un momento de la historia concreto.
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mente se mantienen y (ii) elementos de ruptura, que reemplazan, modifican o
dan un giro al significado de un contenido del pasado con uno materialmente
diferente'“.

En relacion con el elemento de la (i) democracia participativa es preciso
tener en cuenta que la democracia, tuvo presencia desde varias constituciones
anteriores'®, lo que lo hace un elemento constante. Sin embargo, en las discu-
siones de la Asamblea Constituyente*® se fue manifestando el hecho de que,
si bien las constituciones anteriores habian declarado la democracia, no se po-
dia afirmar que en dicha democracia el pueblo realmente adoptara sus propias
decisiones por lo que se llegd a la conclusion de que faltaba mayor partici-
pacién ciudadana y, por ende, el fortalecimiento del concepto de “democracia
participativa”. Por consiguiente, pese a las diferencias existentes en cuanto a
la terminologia que se debia emplear'’, la intencion con la que se incluy6 este
elemento estaba dirigida a que generara una ruptura material respecto al simple
reconocimiento en el papel que la dejaba abandonada en una posicion casi fic-
ticia que habia tenido en el pasado. Asi, la consagracion en el preambulo de la
democracia participativa, representd el paso de una democracia, formalmente
reconocida, a una en la que el pueblo tenia un caracter real, en cuanto a la accién

participativa, de los miembros que lo componen'#.

144 Las categorias no son excluyentes entre si, por ejemplo, un elemento puede ser a su vez constan-
te'y de ruptura si ha sido frecuente en los preambulos pero ha sido agregado al nuevo preambulo
con una connotacion diferente y opuesta al significado que antes se le habia dado. Tal como
ocurre que con el elemento Dios.

145 Asi, el preambulo de la Constitucion de Cundinamarca de 1811 rezaba “Don Fernando VII, por
la gracia de Dios y por la voluntad y consentimiento del pueblo, legitima y constitucionalmente
representado [...]”. A su vez, el preambulo la Constitucion de 1821 consagraba que “Nos los re-
presentantes de los pueblos de Colombia, reunidos en Congreso general [...]”. Un ultimo ejemplo
se hace evidente en el preambulo de la Constitucion de 1886 donde se dijo “Los delegatarios de
los Estados colombianos [...] reunidos en Consejo Nacional Constituyente [...]”.

146 Como se evidencia en la gaceta No. 62 en el “Proyecto N° 126”, “Hemos sido también una Na-
cion democratica. Hoy el pueblo aspira a desarrollar y reforzar esa democracia con una mayor
participacion ciudadana”

147 La divergencia terminologica se evidencia en la comparacion de proyectos consagrados en la
gaceta No 62 como el del Gobierno Nacional, que planteé una democracia abierta a la participa-
cion de todos los ciudadanos; y el de Juan Gomez y Hernando Londono que utilizé el concepto
democracia participativa concretamente.

148 Esta es una vision originalista de la teoria rousseauniana en la que se toma al pueblo como una
conjuncion indivisible de partes, y que conlleva a entender la democracia como una accion de
esas partes en la toma de decisiones. Al respecto, el profesor Ernest WOLFGANG sefiala que la
democracia no se reduce a un mero aspecto de titularidad, sino que también implica la facultad
del pueblo para ejercer el poder que ostenta. Para el autor aleman, la democracia es “autogobier-
no del pueblo, decision autonoma sobre sus propios asuntos”. Segin WOLFGANG la soberania
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Otro elemento recurrente en los proyectos de preambulo de 1991 fue (ii) la
titularidad del poder soberano. La titularidad es un elemento constante en vista
de que, en general, los preaAmbulos colombianos mencionan al sujeto que ostenta
el poder politico, aunque por las transformaciones histdricas que ha enfrentado
Colombia'® ha sido cambiante materialmente. La transicion se dio de sobera-
nia monarquica colonial, a soberania nacional, con algunos eventos aislados de
asignacion de la soberania en el pueblo, llegando finalmente al concepto actual
de soberania popular'>’. Un concepto de soberania popular muy concreto en el
que no se da pie a abstracciones ni a usurpaciones o confusion entre el sujeto
titular de la soberania y quienes ejercen la representacion, se trato en la formu-
lacion del preambulo de 1a Constitucion actual: La Asamblea Nacional Constitu-
yente (gaceta No 62) hace alusion a este concepto en el sentido que “la soberania
nacional reside exclusivamente en el pueblo, del cual emanan los poderes publi-
cos”, y “el pueblo los ejerce directamente o por medio de sus representantes”. Al
respecto, conviene hacer énfasis en esta cuestion que aunque parezca obvia, es

popular implica una consecuencia més concreta de la democracia en el ejercicio del poder; por
lo que el pueblo no s6lo domina sino que también gobierna, el pueblo no es solo origen del poder
constituyente, sino que ademés ¢l mismo ejerce este poder. (WOLFGANG BOCKENFORDE,
Ernest. (2000). Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid: Trotta, p-p. 43-53,
yp. 133)

149 El reconocimiento inicial se hizo en cabeza de la corona espafola. En la Constitucion de Cun-
dinamarca de 1811 se reconocia la autoridad de Fernando VII como cabeza del Gobierno. Sin
embargo, en Constituciones como la de Tunja de 1811 y la de Antioquia de 1812 se desarrolld la
idea de que el Gobierno no podia estar encabezado por la Corona Espafiola y se busco declarar,
por medio de la Constitucion, la independencia absoluta, como se evidencia en la Constitucion
de Mariquita de 1815. Fue asi que, la mencion de Espafia y la monarquia no se volvié a hacer. De
manera simultdnea se empez6 a mencionar la titularidad del poder tanto en cabeza de Espana
como del pueblo. Mas adelante, se empez6 a mencionar tinicamente al pueblo como titular del
poder, asi se evidencia en la Constitucion de Cartagena de 1812 “El cuerpo politico se forma por
la voluntaria asociacion de individuos; es un pacto social en que la totalidad del pueblo estipu-
la con cada ciudadano, y cada ciudadano con la totalidad del pueblo, que todo sera gobernado
por ciertas leyes para el bien comun”. El poder constituyente actuaba en representacion del
pueblo, bajo su voluntad y consentimiento, tal como se manifiesta en instituciones como la de
Cundinamarca en 1812, la de Neiva de 1815, la de 1830, la de 1886 en este sentido, pues si bien
no hace mencion explicita al pueblo, si hace referencia a los delegatarios en diferentes Estados
colombianos reunidos en Consejo Nacional Constituyente.

150 Es decir, se hablaba de soberania colonial, por ejemplo, en la Constitucion de Cundinamarca de
1811 se reconocia la autoridad de Fernando VII. Hubo otra tendencia, hacia la soberania nacio-
nal ejemplo de ello son: Constitucion de 1843 “la Nacion granadina es para siempre esencial e
irrevocablemente soberana” (Art.2), Constitucion de 1832 “La nacion granadina es para siem-
pre esencial e irrevocablemente soberana, libre e independiente...” (Art.3) y la Constitucion
de 1821 “La soberania reside esencialmente en la nacion...” (Art.2). La categorizacion anterior
se hace con relacion a la recopilacion que se encuentra en la bibliografia: (OLANO GARCIA,
Hernan Alejandro. (2008). Historia Constitucional Comparada de Colombia. Bogota D.C.:
Academia Colombiana de Jurisprudencia - Temis, p. 23-24)
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de maxima utilidad en la dinamica cotidiana del poder, pues en la Constitucion
vigente, es el pueblo quien se manifiesta a través de sus representantes como
posteriormente se afirmaria explicitamente en el articulo 3 de la Carta''; distin-
to a que, como se concibi6 en algunas etapas del pasado, los representantes ex-
presaban una voluntad ajena al pueblo por abstracciones como la voluntad de la
nacion o instituciones explicitas que detentaban el poder'*. Es una precision de
la méxima importancia en cuanto que hace énfasis en la soberania popular como
piedra angular de la democracia en el sentido real (no ilusorio) que se perseguia.
En esta misma linea, la ubicacion de esta soberania se hizo desde un punto de
vista inclusivo, en la que la titularidad tuviera una correspondencia con la rea-
lidad social, de modo que “por primera vez se reconoce igualmente, el caracter
multiétnico y pluricultural del pueblo colombiano” como reza la Gaceta No 36.
Asi, en 1991, la mayoria de las propuestas reconocian que el pueblo proclamaba
la Constitucion y lo hacia en ejercicio de su poder soberano y constituyente'>.
Corolario lo anterior resulta evidente que el contenido de la titularidad del poder
soberano se presenta como un elemento de ruptura®>*.

Finalmente, en lo relativo al iii) concepto de Dios en el Preambulo, es im-
portante tener en cuenta que formalmente ha sido un elemento constante, por
estar presente a lo largo de la historia de los preambulos'. Sin embargo, ma-

151 “Articulo 3. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder ptblico.
El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que
la Constitucion establece”. (Resaltado propio).

152 En la Constitucion de 1863, por ejemplo, el titular era la Convencion Nacional, en las Consti-
tuciones de 1858, 1853 y 1843 el titular era el Congreso, y en las Constituciones de 1832 y 1821
eran los representantes reunidos en Congreso. Recuperado de: (OLANO GARCIA, Hernén
Alejandro. (2008). Historia Constitucional Comparada de Colombia. Bogota D.C.: Academia
Colombiana de Jurisprudencia — Temis, p. 23-24)

153 Ejemplos de esto son el Proyecto N° 119 Francisco Rojas Birry que afirmaba que “la soberania
reside en el pueblo colombiano”, el Proyecto N° 73 y N° 75 de Jaime Arias Lopez donde se
proponia que el preambulo consagrara que “El pueblo, directamente o por medio de sus repre-
sentantes, ejerce la soberania” y otros como el Proyecto N° 7 de Navarro Wolff.

154 El texto actual es “el pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano”

155 A excepcion de la Constitucion provincial de Antioquia de 1815 y la Constitucion de 1863, en
los preambulos de las constituciones colombianas se incluy¢ la figura divina en diferentes roles.
Por ejemplo, en la Constitucion de Antioquia de 1811era fuente de Derecho, en el sentido que
concedia ciertos derechos imprescriptibles. A su vez, en la de Cartagena de 1882, fue incluido
como “Supremo Legislador y Arbitro del Universo”, es decir, era la entidad de la que provenian
las leyes. Por otra parte, en las Constituciones de 1821, 1830 y 1853 se incluy6é como un elemento
de legitimacion, pues se expresaba que la Constitucion se realizaba en nombre de Dios, es decir,
¢éste era el fundamento de su investidura: era el poder constituyente. Ahora bien, en el caso de la
Constitucién la de 1872 se nombré a Dios unicamente para invocar su proteccion. Finalmente,
en la Constitucion de 1886 se volvio a afirmar que su redactor actuaba en nombre de Dios.
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terialmente la presencia de Dios siempre tuvo una connotacion catolica. Esta
situacion gener6 una fuerte discusion en la constituyente de 1991, debido a que
Colombia ha sido un punto de convergencia de multiples culturas y perspectivas
espirituales.

En primer lugar, hubo un grupo de constituyentes que incluyeron a Dios
en sus propuestas. Entre ellos la discusion se concentré en la dimension que se
planteaba, dandole importancia desde el hecho de invocarlo, mas no reconocer-
lo como autoridad suprema, asi como en el pasado'*®. De una parte, y como con-
tinuacion de la tradicion constitucional en términos teoldgicos, se presentaba
como fuente suprema de conocimiento y fuente suprema de la Constitucion'™’,
de otra parte y ahora simplemente se invocaba a su proteccion. Asi pues, Dios
comenzo a tener un papel mas bien de protector dejando de lado el de autoridad
maxima, independiente de al Dios que se estuviera invocando para que cumpla
dicho papel de protector.

Adicionalmente, y bajo una segunda posibilidad de analisis, Dios se puede
entender como un elemento de ruptura. Esto debido a que se aparta del signi-

156 Entre los resimenes de proyecto de preambulo que hace Alberto Zalamea Costa en la Gace-
ta Constitucional N° 62, se incluyo el Proyecto N°33 de su propia autoria. En dicho resumen
menciona la exposicion de motivos del Proyecto N° 33 de preambulo, en la cual se encuentran
palabras que de alguna forma reflejan brevemente el centro de las discusiones que surgieron en
1991 entorno al elemento Dios. Puesto que, menciona el conflicto en torno al significado que
debe darsele (lo que es de gran utilidad para efectos de este texto): “Quiso el constituyente de
1886 asociar en el preambulo de la Constitucion a Dios Todopoderoso con los bienes que habria
de asegurar para los colombianos el cumplimiento de los preceptos que forman nuestra Carta
Magna o Ley Fundamental. Loable propdsito, justificado con plenitud en su espiritu aunque no
con totalidad en su letra. Han cambiado también los tiempos y no se tiene hoy, un siglo después
de su redaccion, tanta confianza en el empleo, y tal vez absurdo, de la palabra “Dios”, que todo
lo condensa, los misterios de la vida y el destino humano. Hablar “en nombre de Dios”, decretar
“en nombre de Dios”, parece hoy una desmesurada ambicion. No pueden los hombres en el siglo
de la relatividad, fisica como humana adjudicarse la representacion de Dios. Ahora y aqui, por
ejemplo ;quién nos habia dado esa suprema representacion? ;Cuando y donde se nos confirid
semejante responsabilidad? No, no podemos asumir la voceria divina. Somos “polvo y ceniza”,
decia Agustin de Hipona. Lo que si podemos hacer, y debemos hacerlo es colocarnos bajo la
advocacion de Dios, apelar y pedir la proteccion divina”. (Alberto Zalamea. Proyecto N°33 del
constituyente Alberto Zalamea Costa. Gaceta Constitucional N° 62. pp. 3 (1991))

157 Entre las constituciones en las que se mencion6 a Dios como fuente de poder y supremo legis-
lador se encuentran las siguientes: Constitucion de 1886 “en nombre de Dios, fuente suprema
de toda autoridad”, Constitucioén de 1853 “En nombre de Dios, Legislador del Universo, y por
autoridad del pueblo”, Constitucion de 1832 “En nombre de Dios, autor y supremo legislador
del universo” y Constitucion de 1821 “En nombre de Dios, Autor y Legislador del Universo”.
(OLANO GARCIA, Hernén Alejandro. (2008). Historia Constitucional Comparada de Colom-
bia. Bogota D.C.: Academia Colombiana de Jurisprudencia — Temis, p. 23-24, 2008).
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ficado eminentemente catdlico que se le dio en constituciones anteriores, al in-
cluir una idea general, amplia y plural de Dios que respondiera, desde el mismo
sustantivo, a las distintas realidades espirituales.

A esta discusion aport6d notoriamente la concepcion de los pueblos indige-
nas en la voz de su representante Lorenzo Muelas, quien promovi6 una propues-
ta sustentada en que la constituyente debia optar por “incrementar el patrimonio
espiritual, cultural y material comin”'*®, Se proponia un enfoque religioso que
no invocara a un dios en concreto; siendo esta una propuesta trascendental,
dado que evidencia, que en la creacion del preambulo surgio la discusion en
torno a la pluralidad. Una discusion en la cual se muestra a Dios como “funda-
mento de la dignidad humana'® y “fuente de misericordia y bondad” siendo
estos ultimos en palabras de Zalamea “atributos que merecen ser nombrados en
nuestra invocacion a Dios: aquellos dos que Colombia necesita con urgencia”.

Sobre este punto, merece la pena traer el contenido de la Gaceta No 62, en
la cual se consignan las palabras de la Comision Primer: “invocando la protec-
cion de Dios, fundamento de la dignidad humana y fuente de vida y autoridad
para el bien comun™®. Lo anterior evidencia la llegada a un consenso entre
los constituyentes que decidieron abandonar el concepto que se tenia de Dios y
ahora, para la nueva Constitucion, ofrecerle un enfoque incluyente integrador
relacionado con el concepto amplio de dignidad humana.

Asi, destaca la importancia de dar una mirada a las constituciones colom-
bianas anteriores a 1991 y los documentos que dan cuenta de lo acontecido en
el proceso constituyente. Para concluir, cada elemento tiene una historia, ello
implica que aun dos preambulos que tengan los mismos elementos nunca se-
ran realmente iguales, pues su contexto de creacion siempre va a ser diferente.
Asi pues, aunque un contenido sea constante en los preambulos de un pais, no
implica necesariamente que este tuviera el mismo significado a lo largo de su
historia, como lo indica la naturaleza que aqui se denomin¢ de ruptura. De esta
forma, una aproximacion como la propuesta permite entender en los casos de
contenidos de continuidad, la importancia que pueden tener ciertas institucio-
nes al mantenerse en la historia formal y/o materialmente. En este orden de
ideas, acudir al origen del preambulo en términos de la historia constitucional y
de las reflexiones en la Asamblea Nacional Constituyente, abre un espacio para

158 (Lorenzo Muelas Hurtado. Proyecto N° 83. Gaceta Constitucional N° 62. pp. 4. (1991)).
159 (Jaime Ortiz y Arturo Mejia. Proyecto N° 10. Gaceta Constitucional N° 62. pp. 3 (1991)).
160 (10. Gaceta Constitucional N° 62. pp. 6 (1991).)

Univ. Estud. Bogoté (Colombia) N° 27: 49-190, Enero-Junio 2023



TEORIA DEL PREAMBULO Y SU APLICACION AL CASO COLOMBIANO 111

entender el ser de la Constitucion y poder proyectarse, desde la misma, como
un deber ser.

2.3. Analisis del Preambulo de Colombia

Finalmente se ha llegado al propodsito sefialado al inicio de este escrito, que
era, justamente, profundizar la comprension del preambulo de Colombia. Sin
embargo, no se parte ahora desde una aproximacion intuitiva sobre su texto, o
desde los lugares conocidos en donde el preambulo ha sido comprendido con
faciles respuestas derivadas de la Sentencia C-479 de 1992. A continuacion, se
hara un analisis que, sin desconocer lo que atafie la providencia mencionada
y las proferidas con posterioridad a la misma, tenga en cuenta elementos que,
relativamente, permitan una aproximacion a la medida de cada predmbulo re-
conociendo las diferencias entre ellos. Esto es, una perspectiva que se base,
primero que todo, en el contenido preambular para, desde alli, intentar descifrar
cuales son sus funciones y cudl es su valor politico y juridico.

Para tal efecto, se pasara a hacer una deconstruccion del texto ya conocido'!
del predmbulo colombiano a fin de hacer un andlisis que no se limite a la gene-
ralidad conceptual y se enfoque en su particularidad, a partir de las siguientes
disposiciones:

1. “El pueblo de Colombia, representado por sus delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente”

2. “Invocando la proteccion de Dios”
3. “Con el fin de fortalecer la unidad de la nacion”
4, “Con el fin de asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el traba-

jo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz”

5. “Dentro un marco juridico, democratico y participativo que garantice un
orden politico, econdmico y social justo”

161 “El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a
la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer
la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia,
la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico
y participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo, y comprometido a
impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la si-
guiente CONSTITUCION”
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6. “Comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoameri-
cana”

7. “Decreta, sanciona y promulga la siguiente CONSTITUCION”

2.3.1. “El pueblo de Colombia, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente”

a. Contenido: autoria/titularidad.
b.  Funcién: legitimadora.

c. Valor: politico.

EXPLICACION:

a. [Esta disposicion se ubica en el contenido de autoria / titularidad, pues
en ella se indica que el pueblo es el sujeto titular del poder politico que realiza
la Constitucion e impone el ordenamiento juridico establecido desde ésta como
norma suprema. Vale la pena advertir que en el caso colombiano se hace expli-
cita la distincion ya referenciada en el acapite de contenido, en el sentido de que
hay una diferencia entre el sujeto titular del poder politico creador de la Consti-
tucion y que es el Pueblo de Colombia, y, por otro lado, el sujeto que en la prac-
tica realiza materialmente la redaccion del texto por encargo del primero que
esta “representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente”.

Angulo Bossa, que realiza un analisis semantico del contenido del Pream-
bulo, sostiene que la palabra pueblo hace referencia al “conjunto de personas
pertenecientes a Colombia”, como también “a nuestra condicion de pueblo
independiente'®?. El antecedente inmediato de este contenido en la historia
preambular de las constituciones de Colombia es la Constitucion de 1863. Cabe
sefnalar que la idea de pueblo como “la universalidad de los seres humanos que
viven en determinada region o pais”'® tiene origen en el constitucionalismo
francés, y fue acogida prontamente por los preambulos de las constituciones
neogranadinas'®®. En ese orden de ideas, la palabra pueblo alude a la “globalidad

162 (ANGULO BOSSA, Jaime. (2002). £l preambulo de la constitucion nacional. Introduccion al
conocimiento de la conciencia constitucional. 2 ed. Bogota D.C.: Editorial Leyer, p. 375)

163 (ANGULO BOSSA, Jaime. (2002). El preambulo de la constitucion nacional. Introduccion al
conocimiento de la conciencia constitucional. 2 ed. Bogota D.C.: Editorial Leyer, p. 379).

164 Angulo Bossa cita como ejemplos la “Constitucion de Tunja de 1811, la de Cundinamarca de
1812, el Reglamento para el Gobierno Provisorio de la Provincia de Pamplona de 1815, y las
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donde cabemos todos, sin excepciones étnicas, religiosas o idiomaticas™'®. Her-
nandez Becerra, por otra parte, sostiene que el presente contenido preambular
incorpora el principio de democracia representativa, la cual se ve “reiterada en
el preambulo cuando hace constar que el pueblo ha ejercido su poder soberano
para expedir una Constitucion representado por sus delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente”',

b. La palabra pueblo tiene una estrecha relacion con la soberania, en con-
cordancia con el articulo 3 Superior que la ubica en el pueblo. En ese orden de
ideas, este contenido incorpora también el principio de soberania'®’. La Cons-
titucion de 1991, en lo que concierne a la titularidad de la soberania, se aparta
de su predecesora de 1886: no es en Dios, sino el pueblo en quien descansa'®s.
Este contenido, entonces, tiene una funcion legitimadora, en el sentido que esta
dirigido a justificar politicamente la Constitucion como una manifestacion del
poder soberano con la autoridad suficiente de sometimiento (obedecimiento) de
sus destinatarios y que, en este caso, es el mismo pueblo, en tanto que la clausu-
la de autoria tiene naturaleza democratica. La simple expresion de “el pueblo de
Colombia”, desde la dimension nominativa de la funcion legitimadora, permite
cumplir con esta funcidén. Sin embargo, cabe aclarar que desde la dimension
plural este contenido no es suficiente para dotar de naturaleza democratica a la
Constitucion y, asi, resulta imperativo contrastarla con el resto del contenido del
Preambulo y del articulado, a fin de determinar si este, en si mismo, es suficien-
te para legitimar democraticamente la Constitucion por incorporar la llamada
moral democratica. La preponderancia de la dimension plural de la legitimidad
es defendida por Kumm, para quien:

del Estado de Antioquia, de la Provincia de Mariquita y del Estado Libre de Neiva de 1815”
(ANGULO BOSSA, Jaime. (2002). El preambulo de la constitucion nacional. Introduccion al
conocimiento de la conciencia constitucional. 2 ed. Bogota D.C.: Editorial Leyer, p. 378)

165 (ANGULO BOSSA, Jaime. (2002). £l preambulo de la constitucion nacional. Introduccion al
conocimiento de la conciencia constitucional. 2 ed. Bogota D.C.: Editorial Leyer, p. 379)

166 (HERNANDEZ BECERRA, Augusto. (2017). Titulo y preambulo de la Constitucion colombia-
na. Revista de la Facultad de Derecho de México, Vol. 67, Nam. 269, Septiembre-Diciembre,
p. 713)

167 1bid.

168 “En ese orden de ideas, la Constituciéon de 1991 contiene un importante cambio cualitativo
sobre la materia, que reposa en tres aspectos principales. Asi, se elimino la referencia a un ser
sobrenatural como sustento del principio de soberania y, en cambio, se hizo una referencia en
el Preambulo a la invocacion de la proteccion de Dios, lo cual es una opcion diametralmente
opuesta a justificar el fundamento del poder politico en esa instancia trascendente que, ademas,
no fue vinculada a ningun credo particular, como si sucedia al amparo del régimen anterior”.
Sentencia C-817 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva). En este orden ideas, el presente con-
tenido de autoria/titularidad puede considerarse como una clausula de ruptura.
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“[1]a cuestion decisiva radica en si los ciudadanos hoy en dia encuentran
alguna razoén para creer que su constitucion —y no cualquier constitucion
realmente alcanzable— puede servir como un marco funcional y como
punto focal para la resolucion de desacuerdos entre personas libres e
iguales gobernandose a si mismos”.!®’

La funcién legitimadora, si bien destaca en la clausula de autoria/titulari-
dad, no es exclusiva de ésta: desde la dimension pluralista de la legitimidad, que
exige que los demas contenidos den cuenta de que efectivamente es el pueblo
quien realiza la Constitucion, el Preambulo de 1991 tienen la potencialidad de
actualizar el significado de su contenido a la luz de los principios del Estado So-
cial de Derecho, del Estado constitucional garantista y de la dignidad humana,
trascendiendo el limitado significado de la mera literalidad del PreAmbulo como
disposicion. Esto significa, con respecto a la clausula de autoria/titularidad, que
esta no es una simple constancia o fotografia del procedimiento democratico
seguido para la conformacion del poder constituyente en el afio 1991. Este con-
tenido efectivamente cobija no solo a los protagonistas, tendencias e integrantes
del pueblo al momento constituyente, sino que ademas permite extenderse al
pueblo en sentido amplio y determinable a futuro, y por todas aquellas personas
que lleguen a conformar el pueblo, cumpliendo por tanto con una funcion legi-
timadora permanente.

Asi, la clausula de autoria/titularidad en el caso colombiano esta consagrada
no solamente a partir de la funcion nominativa, que en principio seria suficiente
para afirmar que la Carta es creada por el pueblo y que el sometimiento de éste
es legitimo, sino también se complementa con una dimension pluralista, en el
sentido de que el resto del contenido preambular (no el articulado) integra otra
serie de contenidos que dan cuenta de esta titularidad popular en la medida en
que contiene al principio democratico, las garantias propias de los derechos
fundamentales, y los fines del Estado Social de Derecho.

Cabe senalar la fundamental importancia que la clausula de autoria/titula-
ridad cumple en lo relativo a la existencia de la Constitucion., pues un cambio
en el sujeto titular del poder implicaria lo que Schmitt llama destruccion de la
Constitucion:

169  “The decisive question is whether citizens today have a reason to believe that their constitu-
tion—rather than any realistically achievable alternative constitution—can serve as a wor-
kable framework and focal point for resolving disagreements among free and equal persons
governing themselves”. (KUMM, Mattias. (2016). Constituent power, cosmopolitan constitu-
tionalism, and post-positivist law. Oxford University Press and New York University School of
Law I«CON . Vol. 14 Nam. 3. p-p. 697-711, p. 700)
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“[...] en vias revolucionarias puede ser suprimida, no solo la legislacion
constitucional y la Constitucion, sino también la especie de Poder consti-
tuyente que existia hasta entonces, y por tanto, el fundamento de la Cons-
titucion hasta entonces existente. Mediante una revolucion democrética,
por ejemplo, puede ser suprimido el Poder constituyente del monarca,
y mediante un golpe de Estado o una revolucion monarquica, el Poder
constituyente del pueblo. Aqui tenemos un cambio del Poder constituyen-
te y una completa destruccion de la Constitucion”."

Como se vera mas adelante, la clausula de autoria/titularidad del preambulo
del texto constitucional de 1991 —para conservar la distincion schmittiana entre
texto constitucional y Constitucion— si es manifestacion de esa ruptura entre la
nueva Constitucion y la Constitucion de 1886, en la medida en que la soberania
se desplaza de Dios al pueblo colombiano.

c. Dicho esto, el valor que adquiere la autoria es politico, pues funge como
una metanorma, como clausula de legitimidad que expresa el pacto social que
no estd sometido a norma juridica alguna. La Constitucion de 1991, por tanto,
significa, desde su clausula de autoria, un rompimiento con la Constitucion de
1886 en cuanto al origen del poder que se expresa como un acuerdo social es-
pontaneo para crear una norma suprema. Y cuenta de ello dio el pedregoso y
hasta algun punto anti-juridico proceso de creacion alrededor del movimiento
de la séptima papeleta. Luego, no puede pasarse por alto que esta clausula de
legitimidad tiene un destino normativo que evidencia lo que en anteriores li-
neas'”! se ha denominado valor juridico indirecto o derivado, al establecer desde
la Constitucion el pardmetro de validez para el resto del ordenamiento juridico
(pre y pos-constitucional): la Constitucion permite que el resto de los conte-
nidos tengan la calidad de juridicos pues ya se encuentran legitimados para
ello.

170 (SCHMITT, Carl. (1996). “El concepto positivo de la Constitucion”; “Consecuencias de la doc-
trina del poder constituyente y, en particular, del poder constituyente del pueblo”. En: Teoria
de la Constitucion. Traducido por Francisco Ayala. 1 ed. Salamanca: Alianza Editorial, p. 110.)
Schmitt, sin embargo, relativiza la idea de una verdadera ruptura en los casos de cambio del
poder soberano: “Pero corresponde precisamente a la 16gica de una Constitucion democratica
el aceptar también en tales casos una continuidad. Pues la doctrina democratica no conoce
consecuentemente otra Constitucion legitima que la que se apoye en el Poder constituyente del
pueblo. Por eso, es posible referir a la voluntad expresa o tacita del pueblo toda Constitucién que
haya regido, cualquiera que sea la clase de gobierno, es decir, de la forma del ejercicio de esta
voluntad. En otro caso, seglin esta doctrina, no hay Estado ni unidad politica, sino un absurdo
aparato de Poder, un sistema de despotismo y tirania”. (/bid. p. 111)

171 Pagina 61 del texto Sobre el valor del preambulo.
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A propoésito de lo dicho previamente, la Corte Constitucional, en uno de sus
pronunciamientos en materia de vinculatoriedad juridica del Preambulo consti-
tucional, enfatiza en la importancia del elemento pueblo con respecto al carac-
ter normativo de aquel:

“El Preambulo de la Constitucion Politica de 1991 implica una referencia
normativa expresa a un acto de poder politico desplegado por el Pueblo
de Colombia, de una manera especifica y con unos propositos determi-
nados.

En efecto, en el Preambulo se indica que el Pueblo de Colombia actu6 en
ejercicio de su poder soberano, esto es, como titular de la facultad de do-
tarse de una organizacion politica y juridica; que lo hizo no directamente
sino representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constitu-
yente e invocando la proteccion de Dios.

El acto de poder que se refiere en el Predmbulo consistio en el decreto,
sancion y promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 a través de la
cual Colombia se constituyd como un Estado social de derecho.

Tal acto fundacional se desplegd para fortalecer la unidad de la nacion y
para asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la jus-
ticia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz. De acuerdo con
la voluntad del Pueblo de Colombia, estos propositos deben realizarse
dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice
un orden politico, econdémico y social justo y comprometido a impulsar
la integridad de la comunidad latinoamericana.

Asi entendido, el Predmbulo da cuenta del sentido politico y juridico que
el Pueblo de Colombia le imprimié a la formulacion de la Carta Politica
de 1991; es decir, indica los principios que la orientan y los fines a cuya
realizacion se dirige y por ello no sélo hace parte de ésta como sistema
normativo sino que ademas tiene efecto vinculante sobre los actos de la
legislacion, la administracion y la jurisdiccion y constituye parametro de
control en los procesos de constitucionalidad [...]”"">.

Sin embargo, como se sefialdo preliminarmente, el contenido autoria/titu-
laridad no ostenta en si mismo un valor juridico directo: se trata mas bien de

172 (Sentencia C-477 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio))
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un valor de caracter politico, en virtud del cual el pueblo se configura como el
sujeto y el fin del poder estatal. En efecto, de dicho contenido se desprende una
funcion legitimadora, de arraigo liberal y de origen contractualista: no es la
voluntad particular, sino la voluntad general, el pacto de toda la ciudadania, lo
que justifica la existencia y observancia de la ley suprema.

En resumen, la clausula de autoria tiene una funcion legitimadora no sé6lo en
términos nominativos; dicha funcién también se configura desde la dimension
plural, pues el pueblo es concebido por la Constitucion en términos de soberania
real y efectiva. Por tanto, su valor es eminentemente politico, pues da cuenta de
como la Constitucion es consecuencia de un consenso y acuerdo social, acto
soberano y voluntario, en concordancia con el punto de partida de la concepcion
basica rousseauniana de la titularidad y ejercicio del poder del pueblo. Todo
ello, sin desconocer que luego se deriva de la clausula de titularidad un valor
juridico indirecto como consecuencia de la instauracion del principio de validez
derivado de la existencia misma de la Constitucion.

2.3.2. “Invocando la proteccion de Dios”
a. Contenido: ideologico
b. Funcién:

i. Interpretativa

ii. Socializacion politica

c. Valor: politico-juridico

EXPLICACION:

a. Esta disposicion debe entenderse como un contenido ideolégico' porque,
como ya se establecio previamente!’, la palabra Dios, lejos de ser una referencia
explicita a una deidad o religion determinada, excluyente de otras posibles —
como en ocasiones ocurre'”"—, integra una convergencia de ideologias religiosas

173  Este contenido no se puede entender como historico sociologico pues no hay referencias direc-
tas a situaciones o personajes como sucesos o actores en el proceso constituyente.

174 Cfr. p. 53 s.s. del texto Camino constituyente al preambulo y sus temas algidos.

175 Como ejemplo, considérese el preambulo de la Constitucion de la Republica Islamica de Afga-
nistan: “In the name of Allah, the Most Beneficent, the Most Merciful Praise be to Allah, the Che-
risher and Sustainer of Worlds, and Praise and Peace be upon Mohammad, His Last Messenger
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presentes en el proceso constituyente. En efecto, en el caso colombiano resulta
ser la manifestacion e integracion de las distintas expresiones religiosas y filo-
soficas que concurrieron al proceso constituyente. Tal es su caracteristica como
un elemento de ruptura!’®: pasa de una vision catolica excluyente a la inclusion
de las distintas creencias que ya existian en la realidad. La clausula de invoca-
cion a la proteccion de Dios no solo pretende hacer hincapié en una pluralidad
de cultos ya existentes, sino que también tiene una pretension normativa a futu-
ro: permitir la existencia de nuevas manifestaciones, no presentes ni previstas
por el constituyente en 1991. En ese sentido, este contenido preambular se ase-
meja a la clausula de autoria/titularidad, pues, como se sefiald anteriormente,
esta no puede ser entendida como una mera descripcion del pueblo colombiano
situada en el afio 1991.

La clausula de invocacion de la proteccion de Dios es una clara muestra de
la configuracion social de un pais en el que las creencias trascienden del &mbito
intimo personal al politico fundacional. Incluso, la incorporacion de este conte-
nido ideoldgico encuentra su paralelo concreto en el articulado —articulo 19—
al establecer “[s]e garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a
profesar libremente su religion y a difundirla en forma individual o colectiva.
// Todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley”.

b. Del caracter ideoldgico del texto se derivan dos funciones: la funcion
interpretativa y la funcion de socializacion politica:

(1) La funcion interpretativa se configura en la medida en que una con-
vergencia de ideologias implica una pauta hermenéutica para el ordenamiento
en relacion con la pluralidad de convicciones religiosas. Esta funcion inter-
pretativa —como lo ha desarrollado la doctrina antes comentada'’’— derivada
del contenido ideoldgico y que también comparten contenidos como el histo-
rico-sociologico, el ideologico, el finalista, y el tono, agrega un referente para
la comprension del resto del texto. Es decir, que la heterogeneidad de creencias

and his disciples and followers. We the people of Afghanistan: * Believing firmly in Almighty
God, relying on His divine will and adhering to the Holy religion of Islam; [..] > Tomado de:
http://www.afghanembassy.com.pl/afg/images/pliki/TheConstitution.pdf; también el preambu-
lo de la Republica Arabe de Egipto: “We are drafting a Constitution that affirms that the prin-
ciples of Islamic Sharia are the principal source of legislation, and that the reference for the
interpretation of such principles lies in the body of the relevant Supreme Constitutional Court
Rulings” (Tomado de: http:/www.sis.gov.eg/Newvr/Dustor-en001.pdf).

176~ Cfr. p. 54 s.s. del texto Camino constituyente al preambulo y sus temas algidos.

177 Cfr. p. 27 s.s. del texto de Funciones, donde se habla de la funcion interpretativa que ostentan
los contenidos historico socioldgico, ideologico, finalista y tono.
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presentes en el proceso constituyente funge como criterio hermenéutico externo
a la declaracion de Dios en si misma, que influye en la comprension del resto
de la Constitucidon y asigna significados a sus disposiciones. Asi las cosas, la
ideologia del pais se define, antes que nada, en el reconocimiento que se hace
al aspecto espiritual, sin demeritar unas o preferir otras, incluso sin imponer a
quien no crea, pero con una explicita descripcion del pueblo colombiano con
una clara presencia confesional; luego, la convivencia de estas creencias resulta
ser un parametro de actuacion para las personas y para los organos del poder
que encuentran en este contenido de la Constitucion una postura, un alejamien-
to de la mera neutralidad ideologica, en el sentido que hay concurrencia social,
libertad individual, y apertura institucional.

Por su parte, (ii) la funcion de socializacion politica tiene como consecuen-
cia que la Constitucion sea mas cercana a la poblacion en cuanto que cada una
de sus partes, con sus propias convicciones, pueda identificarse con el texto
y sus mandatos'”®. En esta funcion, destaca que la invocacion a la proteccion
de Dios es un elemento de ruptura'”, en el sentido que no se favorecié una
determinada conviccidon o creencia en la Constitucion de 1991, sino que ésta
abrid su comprension a las distintas formas ya existentes. Se trata entonces
de una Constitucion que se acerca a los sujetos creadores/destinatarios, desde
un aspecto intimo y fundamental para un pais de marcada presencia religiosa,
aspecto intrinseco a la concepcion del ser. La clausula de invocacion de la pro-
teccion de Dios se presenta, asi, como un elemento seductor, en el sentido que
los contenidos que introduce el Predmbulo resultan ser propiamente humanos:
el pueblo y su creencia espiritual, dos aspectos que acercan la Norma Suprema
a una realidad, antes que politica y juridica, humana.

c. En cuanto al valor, es reivindicable un valor politico.

El valor politico que se le atribuye a esta invocacion a la proteccion de Dios
encuentra varias causas. Primero, porque el origen del proceso constituyente se
da por un consenso de ideologias que culmina en una forma de ampliacion de
posibilidades religiosas. Segundo, porque el elemento divino ocupa un rol desde
lo individual y no desde lo estatal, que se revela en el cambio de la titularidad de
quien detenta el poder. Finalmente, porque se ajusta la declaracion a la realidad

178 Se excluye la funcion descriptiva porque no todo contenido ideoldgico se desprende de ésta,
porque la invocacion de la proteccion de Dios no se puede entender como la declaracion de un
estado actual de cosas de la sociedad colombiana.

179  Cfr. p. 55, acapite Camino constituyente al preambulo y sus temas dlgidos
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del pais respecto a la libertad de incluir todo tipo de culto como una posicion
religiosa protegida estatalmente.

Abhora bien, en cuanto a valor juridico material, ha de decirse que no se hace
presente en esta disposicion, pues se limita a una mera invocacion de la protec-
cion de Dios, de la que no se puede extraer un mandato de comportamiento del
cual se aduciria su calidad de norma y, consecuentemente, su vinculatoriedad
juridica material. Sin embargo, esto no desconoce la funcion hermenéutica
que la citada clausula implica en los términos ya indicados de libertad de cul-
tos, prohibicion de discriminacion, exigencia de educacion publica laica, entre
otros. Por lo anterior, cabe reconocerle valor juridico indiciario, en tanto que
adquiere, desde la funcion interpretativa ya reconocida, un caracter normativo
propio, como elemento de cohesion sistematica de todo el ordenamiento cons-
truido sobre esta base ideoldgica de los distintos credos. Asi lo sostuvo la Corte
Constitucional en la sentencia C-350 de 1994, al indicar que, gracias a la discu-
sion que se tuvo en la Asamblea Nacional Constituyente, el Dios catolico no es
el fundamento de la dignidad humana'®, sino que esa invocacion se refiere a un
Dios “compatible con la pluralidad de creencias y religiones™®!. En tal sentido,
la Corte aclard que las creencias religiosas son un valor constitucionalmente
protegido, lo que ordena a las autoridades proteger el pluralismo en materia de
confesiones religiosas:

“En efecto, el proyecto de preambulo que hacia de Dios “el fundamento
de la dignidad humana y fuente de vida y autoridad para el bien comun”
-bastante acorde con la cosmovision catdlica- no fue adoptado por la
Asamblea Constituyente, puesto que se considerd que la soberania re-
sidia en el pueblo. Por ello la referencia que se mantuvo no establece la
prevalencia de ningun credo religioso, ni siquiera de tipo monoteista; se
trata entonces de una invocacion a un Dios compatible con la pluralidad
de creencias religiosas, tal y como lo destaco el constituyente indigena
Lorenzo Muelas Hurtado, cuando dijo:

‘Lentamente, humanamente, nos estan reconociendo esa diversidad del
pueblo colombiano y ante esa diversidad, como lo ha destacado el delega-
tario, doctor Diego Uribe Vargas, que cada uno podemos tener nuestros
dioses. En eso nos compaginamos, creo que Dios no es solamente para

180 (Sentencia C-350 de 1994 (M.P. Alejandro Martinez Caballero)).
181 Ibid.

Univ. Estud. Bogoté (Colombia) N° 27: 49-190, Enero-Junio 2023



TEORIA DEL PREAMBULO Y SU APLICACION AL CASO COLOMBIANO 121

unos, sino de cada uno de acuerdo a nuestras creencias (negrillas fue-
ra del texto original)”'®?,

Concluy6 entonces el tribunal constitucional en este pronunciamiento que,
gracias a la presencia del elemento Dios en el texto del Preambulo, el Estado
Social de Derecho que existe en Colombia tiene al pluralismo religioso como
uno de sus pilares de mayor importancia, y que:

“Igualmente, la Carta excluye cualquier forma de confesionalismo y con-
sagra la plena libertad religiosa y el tratamiento igualitario de todas las

confesiones religiosas, puesto que la invocacion a la proteccion de Dios,

que se hace en el preambulo. tiene un caricter general y no referido a
una iglesia en particular. Esto implica entonces que en el ordenamien-

to constitucional colombiano, hay una separacion entre el Estado y las
iglesias porque el Estado es laico; en efecto, esa estricta neutralidad del
Estado en materia religiosa es la unica forma de que los poderes ptblicos
aseguren el pluralismo y la coexistencia igualitaria y la autonomia de las
distintas confesiones religiosas™!®.

Siguiendo esta linea, la Corte Constitucional afirmo en la sentencia C-817
de 2011 —tal como se desprende de la siguiente cita— que la proteccién de Dios
aparece como un elemento de ruptura y de afirmacion de la soberania popular
por via negativa, pues si la soberania no reside en Dios, es porque lo hace en el
pueblo, en oposicion a como se afirmaba en la Constitucion de 1886:

“En ese orden de ideas, la Constitucion de 1991 contiene un importante
cambio cualitativo sobre la materia, que reposa en tres aspectos principa-
les. Asi, se eliminé la referencia a un ser sobrenatural como sustento
del principio de soberania y, en cambio, se hizo una referencia en el
Preambulo a la invocacion de la proteccion de Dios, lo cual es una opciéon
diametralmente opuesta a justificar el fundamento del poder politico

en esa instancia trascendente que, ademas. no fue vinculada a ningiin
credo particular, como si sucedia al amparo del régimen anterior™'®*.

Como corolario de lo anterior, se tiene que la manera en que se presenta esa
invocacion de la proteccion de Dios en el preambulo muestra, por un lado, la

182 Ibid.

183 Ibid. (Subrayas y negrillas fuera del original)

184 (Sentencia C-817 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva). Subrayas y negrillas fuera del ori-
ginal).
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finalidad del espiritu constituyente de tener una disposicion abierta e incluyente
frente a toda postura teologica. Y, por otro lado, el hecho de quitarle el papel de
soberano a un ser superior plantea este nuevo paradigma en el cual se da pre-
ponderancia al ser humano, a lo terreno, a lo racional y, en definitiva, al pacto
social. Esto, sin lugar a duda, se presenta como una contraposicion directa a la
vision que tenia la sociedad regida por la Constitucion de 1886, pues alla, tal y
como lo expone Samper'®*, todos los hechos y fendémenos se consideraban fun-
damentados en una “autoridad suprema”, incluso los hechos sociales y politicos.
El citado autor sefala que, con la clausula de Dios, el constituyente de 1886 bus-
caba “proclamar simplemente una doctrina filoséfica o una verdad cientifica™

“El verdadero dogma de la razon y la justicia es el que reconoce la liber-
tad y la responsabilidad, fundadas en un principio superior, o supremo,
de orden, de necesidad, de bondad, de armonia, y por lo tanto, de mora-
lidad. Este principio supremo y eterno de moralidad es una fuerza regu-
ladora, una fuente invisible de toda accion visible. Llamela cada filosofia
como quiera, el cristiano llama DIOS a ese principio, a esa fuente univer-
sal, a esa ley de las leyes, a esa fuerza que constituye y contiene en si la
Autoridad del Universo. Si en todos los drdenes de fendmenos morales y
de hechos fisicos se reconoce aquella autoridad suprema (cualquiera que
sea su denominacion filosdfica o religiosa), es absurdo admitir que en el
orden de los hechos sociales o politicos (resultado de la combinacion de
leyes fisicas y morales), deje de imperar el mismo principio. EI hombre,
como tal y como Sociedad y Estado (formas distintas pero necesarias del
ser humano), esté sujeto a la fuerza, la ley y autoridad de aquel principio
que los cristianos llamamos Dios [...]”'%.

La variacion en la clausula de Dios también muestra una transformacion
de la teoria del Derecho sobre la que se fundamenta la Constitucion de 1991,
pues se pasa de un entendimiento de normas superiores, concebidas desde el
Derecho natural, a un Derecho positivo, donde el hombre es quien se impone y
crea sus propias normas como expresion de su propia voluntad, y no la de una
decision divina. Como sefiala Naranjo, “puede decirse que el derecho positivo
es la expresion juridica del principio de soberania. Sus normas, producto del
hombre y de sus instituciones, pueden ser modificadas, sustituidas o derogadas

185 (SAMPER, José Maria. (1951). Derecho publico interno de Colombia. Comentario cientifico de
la Constitucion de 1886. Tomo 11, Bogota D.C.: Biblioteca Popular de la Cultura Colombiana, p.
1-10.)

186 Ibid., p. 4-5.
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a voluntad suya™®’. Esta clausula muestra una posicion respecto al Derecho
mismo en donde prima la racionalidad de la soberania sobre las verdades divi-
nas. Todo ello, sin dejar de lado que, en todo caso, se hace un reconocimiento
de que las personas tienen una creencia espiritual ni garantizada, ni interferida,
por el Estado.

2.3.3. “Con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion”.

a. Contenido:
i. Finalista.
ii. Valor.
b. Funcidn:
i. Aspiracional.
ii. Interpretativa.

c. Valor: politico-juridico.

EXPLICACION:

a. La expresion gramatical “con el fin de”, ubica esta parte del predmbulo en
un contenido finalista. De modo que el preambulo, luego de establecer cuestio-
nes definidas como la titularidad del poder en Colombia y la invocacion de la
proteccion de Dios, también dispone expresamente pretensiones hacia el futuro:
las metas del Estado hacia donde debe dirigirse. Asi las cosas, tal y como ya se
indic¢ al analizar este tipo de contenidos, la inclusion de finalidades impone, en
concreto, una condicion de actuacion para los 6rganos del poder publico. Este
contenido, por tener la necesidad de concretarse en aquello a lo que se quiere
llegar, presupone la existencia de otro contenido —subcontenido o contenido
derivado—, que, en este caso, es “fortalecer la unidad de la nacién”.

En ese sentido, ciertos doctrinantes han entendido que los conceptos de
unidad nacional o Estado unitario se asocian mayormente con temas relativos

187 (NARANJO MESA, Vladimiro (1995). “El derecho constitucional en la ciencia del Derecho”.
En: Teoria constitucional e instituciones politicas. 6 ed. Bogota D.C.: Temis, p. 9)
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al ordenamiento territorial de Colombia'®®. Liliana Estupifian considera que la

Constitucion de 1991 retomd el modelo unitario de organizacion territorial es-
tablecido en la Constitucién colombiana de 1886'%, reviviendo la tensa relacion
entre Estado centro y periferia. Sin embargo, aclara que en el proceso consti-
tuyente se elaboraron cinco ideas fundamentales que modulan la mencionada
tension: autonomia de las entidades territoriales, profundizacion de la descen-
tralizacion, fortalecimiento econdémico de los entes territoriales, consagra-
cion del municipio como eje fundamental del Estado y democracia participa-
tiva.

Por otra parte, José Albendea'® afirma que la Constitucion de 1991 se expi-
de, segun el Preambulo, para fortalecer la unidad de la nacion. Sefala que existe
una diferencia crucial entre la expresion “unidad nacional”, usada en el pream-
bulo de la Constitucion de 1886 y el concepto “unidad de la nacion”, pues el
primero tenia como propdsito reconstruir la Republica unitaria de 1843 después
del momento federalista implantado en la Constitucion de Rio Negro , mientras
que el segundo busca aclarar que Colombia es un Estado organizado en forma
de republica unitaria, aunque descentralizada y con autonomia de sus entida-
des territoriales (art. 1 C.P). Sin embargo, desde la perspectiva de Albendea, la
unidad de la nacién es una finalidad que también se refiere al fortalecimiento
de los vinculos entre colombianos. El mencionado autor, recuerda que en los

188 Dentro de tales doctrinantes destacamos a: (1) Liliana Estupifian Achury (ESTUPINAN
ACHURY, Liliana. (2012). El ordenamiento territorial en la Asamblea Nacional Constituyente
de 1991. Revista Opinién Juridica. Vol. 11, Nim. 21, enero-junio 2012. p-p. 19-38); (2) Vanes-
sa Suelt Cock. (SUELT COCK, Vanessa. (2013). Un nuevo paradigma del estado unitario: la
asimetria territorial y los esquemas de coordinacion. Revista Vnivesitas. Num. 127, julio-di-
ciembre. p-p. 309-339); (3) Diana Carolina Valencia-Tello y Vera Karam de Chueiri (VA-
LENCIA-TELLO, Diana Carolina, KARAM DE CHUEIRI, Vera. (2014). Descentralizacion
y re-centralizacion del poder en Colombia. La bisqueda de equilibrios entre la nacion y las
entidades territoriales. Revista Dikaion. Vol. 23, Nim. 1, junio. p-p. 171-194).

189 Liliana Estupifian aclara que, no obstante, existieron una serie de matices frente al modelo que
se habia planteado en la Carta Politica de 1886, considera (citando a Hernandez, 2001) que ello
es consecuencia de lo siguiente: “La cuestion territorial dio lugar a uno de los mas enconados
y contradictorios debates en la Asamblea Nacional Constituyente. En ningtin otro aspecto fue
tan notoria la anarquia de las propuestas, de las discusiones y de las votaciones. El tema se fue
abriendo paso con dificultad y, en medio de gran controversia y sin verdaderas decisiones que
permitieran solucionar las distintas tendencias, se lleg6 por fin a un articulado de compromiso,
en el que no hubo vencedores ni vencidos y en donde, por tanto, la politica fue la de procurar dar
a todos satisfaccion”. (HERNANDEZ BECERRA, Augusto. (1997). “El fermento federalista en
la Constitucion de Colombia”. En: Hernandez, A. (Ed.), EI Federalismo en Colombia. Pasado y
Perspectiva. Bogota: Universidad Externado de Colombia, p-p. 141-165)

190 (ALBENDEA PABON, José. (1994). El preambulo de la constitucion colombiana, en Dikaion:
revista de actualidad juridica, Nam. 3, p. 10-24)
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considerandos de los Decretos Legislativos 927 y 1926 de 1990 se hizo refe-
rencia a la fractura de la sociedad colombiana y se anhelaba que la nueva Carta
Politica se estructurara con el concurso de todas las fuerzas politicas, sociales
y regionales de la nacion'®.

Asi pues, en el contexto en el que se cred la Constitucion, en el que se reco-
nocio6 la presencia de las diferencias y las distancias que habian mediado entre
ellas, fortalecer la unidad de la nacion parece presuponer una nacion existente
a la llegada de la Constitucion de 1991, en términos de un sentimiento que im-
plica:

“[...] haber vivido por generaciones sobre un mismo suelo, de haber com-
partido una misma historia, de tener, por consiguiente, tradiciones y glo-
rias comunes. Es tener en el presente intereses colectivos y fe en unos
mismos valores; implica ademas, forjarse hacia el porvenir ideales, ob-
jetivos y metas cuyo logro beneficiaria a la colectividad entera. En una
palabra, el sentimiento nacional consiste en considerar a la Nacion como
el simbolo unitario de intereses, aspiraciones, sentimiento y glorias co-
munes”'?,

Este es el “concepto animico de Nacion™*. Por contraste, un concepto de
nacion actualizado al modelo democratico que hasta este punto el preambulo
informa al establecer como soberano al pueblo, y que, incluso, desde el recono-
cimiento de la diferenciacion ideologica en el terreno de las creencias y cultos,
toma distancia de las definiciones clasicas de nacion como concepto homogéneo
(o con pretensiones homogeneizadoras). La nacioén, entendida como el senti-
miento de solidaridad, invita a la consecucion de unos mismos valores, “ideales,

191 Por intermedio de los decretos: (1) Decreto Legislativo N° 927 de 1990. Por el cual se dictan me-
didas tendientes al restablecimiento del orden publico. 3 de mayo de 1990. D.O.N° 39335 y (2)
Decreto Legislativo 1926 de 1990. Por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento
del orden publico. 24 de agosto de 1990. D.O.N° 39512, se dio via a la posterior conformacion
de la Asamblea Nacional Constituyente que proferiria la Constitucion Politica de 1991.

192 Esta ultima perspectiva del texto se asocia con una consideracion realizada por la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-350/94 (M.P. Alejandro Martinez Caballero): “En fin de cuentas,
en la Constitucion de 1991 la unidad nacional se funda en el pluralismo y es el resultado de la
convivencia igualitaria y libre de los mas diversos credos y creencias en los diferentes campos
de la vida social, mientras que en la Constitucion de 1886, esa unidad nacional tenia como base
esencial el reconocimiento de la preeminencia del catolicismo como religion de toda la nacion”.

193 (NARANJO MESA, Vladimiro (1995). “De donde surge la idea de Nacion”. En: Teoria consti-
tucional e instituciones politicas. 6 ed. Bogota D.C.: Temis, p. 84)

194 Ibid. p. 85
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objetivos y metas cuyo logro beneficiaria a la colectividad entera™*, tal como
sostiene Naranjo, resulta insuficiente en una sociedad contemporanea como la
colombiana, que no solo predica la primacia de los derechos fundamentales de
los individuos, sino que también se caracteriza por una gran heterogeneidad
cultural, racial, religiosa, y politica. Por eso, la unidad nacional debe ser nece-
sariamente interpretada de la mano del pluralismo, pues su balance representa
en gran medida la apuesta del liberalismo politico: lograr el anhelado equilibrio
armonico resultante de la convivencia pacifica de cosmovisiones diferentes en
una misma sociedad".

En efecto, el resto del preambulo y el desarrollo del articulado constitucio-
nal se guian por el pluralismo'’, con lo cual, el fortalecimiento de la unidad de
esta Nacion supone un esfuerzo distinto en el modelo democratico, que supera
el objetivo de crear una idea de nacion y expandirla; se trata de construir una
identidad nacional en medio, y a partir, de las diferencias. Hay, por tanto, una
pretension constitucional de union e identificacion entre puntos en comun y el
reconocimiento de puntos en encuentro. Asi, Uprimny Yepes sefiala que:

“En pocas palabras, si el ordenamiento de 1886 pretendia instituir un or-
den centralista, homogéneo y homogeneizante, el proyecto que subyace
a la Constitucion de 1991 es diferente: construir una identidad nacional
plural, que no ve en las diferencias una amenaza a la paz social sino ri-
quezas culturales y potencialidades de desarrollo democratico, que deben
entonces ser reconocidas y protegidas. La Carta de 1991 es entonces la

195 1bid. p. 84

196 Siguiendo a Moira Pérez, “Tal como la entiende Chantal Mouffe, en una descripcion que seria
probablemente avalada tanto por defensores como por criticos del liberalismo: “La tipica com-
prension liberal del pluralismo afirma que vivimos en un mundo en el cual existen, de hecho,
diversos valores y perspectivas que —debido a limitaciones empiricas— nunca podremos adoptar
en su totalidad, pero que en su vinculacion constituyen un conjunto armonioso y no conflictivo.
(2007 17)””. En el texto, Moira expone varias posturas criticas de esa concepcion liberal del
pluralismo. (PEREZ, Moira. (2017). Tres enfoques del pluralismo para la politica del siglo XXI.
Ideas y Valores. 66, Num. 163. p-p. 177-202)

197 Esta idea se encuentra plasmada en el articulo 1° constitucional, en el que se resalta el caracter
pluralista y democratico de la Republica de Colombia. Sin embargo, el pluralismo como fin
aparece expresamente en otras disposiciones como el articulo 75° (“Para garantizar el plura-
lismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato de la ley para evitar
las practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético”), y ha sido objeto de un
considerable desarrollo jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional, entendiendo de
largo que el pluralismo permea disposiciones como el articulo 246°, en tanto que “una de las
expresiones de la diversidad y el pluralismo protegidos por el Constituyente es la autonomia de
la jurisdiccion especial indigena” (Sentencia T-365 de 2018 (M.P. Alberto Rojas Rios)).

Univ. Estud. Bogoté (Colombia) N° 27: 49-190, Enero-Junio 2023



TEORIA DEL PREAMBULO Y SU APLICACION AL CASO COLOMBIANO 127

constitucion de la diversidad, pues no solo reconoce y ampara las diferen-
cias sino que constituye e instituye mecanismos juridicos y politicos para
potenciarlas, como la jurisdiccion indigena, las acciones en favor de gru-
pos discriminados, o las circunscripciones electorales para minorias™s,

Tal contenido derivado se incluye en la categoria de valor, pues esa preten-
sion de unidn configura una norma abierta, como concepto que se desarrolla y
actualiza permitiendo incorporar en la idea de nacion diferentes fuerzas socia-
les y politicas sin necesidad de reformar la Constitucion. El término de uniéon
de la nacion connota la posibilidad de integrar a distintos sujetos sin una preten-
sion homogeneizadora, reconociendo el pluralismo y la diversidad colombiana.
Este concepto abarca la idea de voluntad general propia del contractualismo,
pues un pacto fundamental seria impensable si prescindiera de esa unidad.

Esta pretension es un mandato de comportamiento general y amplio, que no
se concreta en un determinado actuar o actuares, es una orden encaminada al
mejor funcionamiento posible del Estado colombiano, una de las bases sobre las
que se estructura el ordenamiento juridico y se orientan las actividades publicas
y privadas. En ese sentido, el contenido “unidad de la nacion”, es lo que en estas
lineas ha sido considerado como un valor, en tanto que mas que un mandato
puntual en la actuacion de los poderes y personas, es un mandato sobre el com-
portamiento general y la orientacion del ordenamiento juridico mismo, que no
puede ser ajeno ni neutral con relacion al concepto de nacion y al fortalecimien-
to de la unidad, en un marco de diferencias que en Colombia resultan explicitas
geograficamente, racialmente, idiomaticamente..., e implicitas con respecto a la
posibilidad de autodeterminacion en cabeza de los individuos.

En tal sentido, se comprende que si el precepto analizado ostenta la con-
notacion de valor tiene un contenido juridico de mandato de comportamiento
relevante para el ordenamiento juridico, la actuacion de las autoridades y los
actos del particular. Este mandato, ademas de llevar implicito la pretension de
construir un modelo Estatal fundado en el pluralismo, propone la modulacion
que ha de existir entre dos conceptos relevantes en materia de ordenamiento
territorial: la unidad nacional y la autonomia de los entes territoriales. La Carta
Politica entendio la pugna, casi que natural o inherente, a la cual se ven some-
tidos los conceptos anteriormente mencionados y, por tal motivo, el mandato

198 (UPRIMNY YEPES, Rodrigo. (6 de julio de 2006). A Constitution of Diversity. Dejusticia.
https:/www.dejusticia.org/en/a-constitution-of-diversity/.)
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de comportamiento a las autoridades es encontrar mecanismos que permitan
ponderar tal contingencia'®.

En concordancia con lo anterior, el contenido unidad de la nacion puede
comprenderse entonces como un elemento de ruptura con respecto a la Carta
anterior. El preambulo de la Constitucion de 1886 hacia referencia a la unidad
nacional, lo que, a priori, podria suponer una identidad de contenidos; no obs-
tante, el alcance de esta clausula dista considerablemente del enunciado pream-
bular de 1991. Lo anterior por dos motivos: (i) la unidad nacional fue planteada
en el siglo XIX con la finalidad de afianzar el modelo centralista y asegurar la
estabilidad de la Republica Unitaria, mientras que en el modelo actual la idea
de fortalecer la unidad de la nacion, desde una perspectiva de ordenamiento
territorial, ha de integrar los conceptos de reptblica unitaria, descentralizacion
y autonomia de las entidades territoriales?”®. Adicionalmente, (ii) el contenido
de la Carta de 1991 pretende la construccion de la unidad bajo el entendimiento
de que en Colombia no hay una homogeneidad cultural, fisica o ideologica. En
contraposicion, la idea de unidad planteada en la Constitucion de 1886 tenia
como base esencial la preeminencia de un modelo abstracto y unico moral y
de intereses compartidos, sin reconocer la connotacion plural de la sociedad
colombiana?®”!.

b. Este contenido cumple dos funciones: en primer lugar, la aspiracional,
porque busca que el ordenamiento juridico edifique una nacion en unidad®?. Se

199 Aunque este punto sera desarrollado con mayor amplitud en el analisis de la funcion que im-
plica el mencionado contenido, cabe tener en cuenta la importancia en términos de valor. Se
presenta un mandato de comportamiento que repercutird en la construccion del orden legal
nacional y en la actuacion de las autoridades. Dicho mandato ha sido identificado en diferentes
sentencias de la Corte Constitucional: Sentencias C-004 de 1993 (M.P. Ciro Angarita Bar6n),
C-720 de 1999 y C-219 de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz), C-937 de 2010 (M.P. Jorge
Ivan Palacio Palacio, C-643 de 2012 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), C-123 de 2014
(M.P. Alberto Rojas Rios) y T-445 de 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio).

200 (ALBENDEA PABON, José. (1994). El preambulo de la constitucion colombiana, en Dikaion:
revista de actualidad juridica, Num. 3, p. 10-24)

201 En este sentido se pronunci6 la Corte Constitucional en la sentencia C-350 de 1994 (M.P. Ale-
jandro Martinez Caballero): “En fin de cuentas, en la Constitucion de 1991 la unidad nacional se
funda en el pluralismo y es el resultado de la convivencia igualitaria y libre de los mas diversos
credos y creencias en los diferentes campos de la vida social, mientras que en la Constitucion
de 1886, esa unidad nacional tenia como base esencial el reconocimiento de la preeminencia del
catolicismo como religion de toda la nacion”.

202 Se considera que no es esta funcion en su concepcion constitutiva, en razon de que todo lo que
se exprese como una finalidad no es entendido por el constituyente y por el intérprete juridico
como descripcion del estado de cosas al momento constituyente.
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trata de una aspiracion que esta estrechamente ligada con la naturaleza propia
de los valores como contenido constitucional, en el sentido que se da una ra-
z6n de ser al mismo ordenamiento. En segundo lugar, el mencionado contenido
cumple una funcion interpretativa, pues la aspiracion de fortalecer la unidad de
la nacion condiciona al intérprete de la Constitucion y del Derecho derivado. El
ejercicio del poder, en términos nacionales o territoriales, debe direccionarse
—al momento de interpretar cada disposicion— hacia el fortalecimiento de la
nacion. En concordancia con lo anterior, ha de comprenderse la naciéon dentro
de un contexto pluralista e integrado por los rasgos ya enunciados, especial-
mente, como se vera a continuacion, en el contexto de la interpretacion sobre las
normas que definen las competencias y relaciones territoriales.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha desarrollado el
mencionado contenido asociandolo principalmente con temas relativos al orde-
namiento territorial colombiano. En la sentencia C-634 de 2012, la Corte Cons-
titucional establecid que el fortalecimiento de la unidad de la nacion, consig-
nado como proposito esencial en el Predmbulo de la Constitucion, significa la
revitalizacidén del municipio “pero a su vez, la concepcion del mismo [sic] como
nucleo fundamental de la organizacion politico-social y administrativa del pais,
implica la redefinicion del Estado y de sus relaciones con los miembros del mis-
mo”. Revisando distintas sentencias de la Corte Constitucional®®, se identifica
que del mencionado contenido se derivan dos conceptos que estan en pugna: el
Estado unitario y la autonomia territorial.

Asi, la sentencia C-004 de 1993 senala que: ““[...] la introduccion del concep-
to de autonomia, que implica un cambio sustancial en las relaciones centro-pe-
riferia, debe en todo caso ser entendida dentro del marco general del Estado
unitario”. Lo anterior permite dilucidar que el Estado unitario y la autonomia
territorial no han de entenderse disociadamente, y si bien se reconoce la libertad
de las regiones para la gestion de determinados asuntos, la autonomia de los
territorios no es de caracter absoluto y se relaciona en forma armonica con el
principio de unidad nacional®*.

Por otra parte, es clave comprender que el alcance del término “unidad de la
nacion” no puede interpretarse bajo el mismo prisma que se utilizo en la Consti-

203 (Sentencias C-004 de 1993 (M.P. Ciro Angarita Baron), C-720 de 1999 y C-219 de 1997 (M.P.
Eduardo Cifuentes Mufoz), C-937 de 2010, C-643-12 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Marte-
lo), C-123 de 2014 (M.P. Alberto Rojas Rios) y T-445 de 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio)).

204 (Sentencia C-643 de 2012 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo)).
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tucion colombiana de 1886. En ese sentido se pronuncio la Corte Constitucional
en sentencia C-506 de 1995, precisando que:

“El modelo actual de la organizacion del Estado colombiano responde a
una concepcion diferente a la del Estado unitario centralizado. El punto
fundamental de este cambio se encuentra en el concepto de autonomia,
que se atribuyé de manera explicita -entre otras- a las entidades territo-
riales, a través de las cuales se busca hacer efectivo el respeto a la iden-
tidad comunitaria local y a su capacidad de autodeterminarse, sin que se
ignore por eso la necesidad de que ciertas actividades sean coordinadas y
planeadas desde el poder central>%.

Por otro lado, hay una particularidad que vale la pena resaltar: el maximo

tribunal constitucional, al momento de interpretar o desarrollar el contenido
preambular analizado, hace referencia al articulado de la Constitucion; se reali-
za un ejercicio de interpretacion armoénica de la Carta, pues la autonomia terri-
torial no se estipula expresamente en el Preambulo®®.

Podria también decirse que la clausula de unidad la nacion cumple, al igual

que el resto de las disposiciones preambulares, una funcion legitimadora a la de
la clausula de autoria/titularidad. Asi lo sefiala Uprimny:

“Con todo, a pesar de esas limitaciones y tensiones, el proyecto de la
Carta de 1991 de construir un orden democratico, dentro de la diversidad,
mantiene su vigencia, tanto por razones éticas como de prudencia poli-
tica, pues so6lo puede aspirar a la legitimidad una constitucion en donde
quepamos todos los colombianos. Los ciudadanos solo reconoceremos y
aceptaremos un orden juridico que a su vez nos reconozca y nos acepte
con todas nuestras diferencias”"’.

205 Esta consideracion también da a entender que las concepciones de Unidad nacional y autonomia

206

207

de las entidades territoriales no son conceptos antagonicos, sino por el contrario, se implican o
relacionan mutuamente.

Tal como lo resalta la sentencia C-643 de 2012 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo): la
autonomia de las entidades territoriales ha de ejercerse dentro de los limites constitucionales y
legales (C.P. articulo 287) y limitandose con base en lo dispuesto por el articulo 288, segtin el
cual “las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales seran ejercidas conforme
a los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca
la ley”.

(UPRIMNY YEPES, Rodrigo. (6 de julio de 2006). A Constitution of Diversity. Dejusticia.
https://www.dejusticia.org/en/a-constitution-of-diversity/)
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En efecto, desde un entendimiento riguroso de la dimension plural de la le-
gitimidad?®, podria decirse que el trasfondo pluralista de la unidad de la nacién
es desarrollo de la posibilidad de integrar las diferentes configuraciones del
pueblo que a lo largo del tiempo puedan darse, con independencia de la confi-
guracion existente en el momento constituyente?®’.

c. Con la finalidad de determinar si el contenido analizado ostenta valor
juridico, es menester fijar la atencion en una cuestion particular. Como advir-
tio anteriormente “la unidad de la nacion” tiene una connotacion finalista y,
a la vez, se manifiesta como un valor; en consecuencia, es relevante analizar
la manera en virtud de la cual la Corte Constitucional fundamenta la vincu-
latoriedad juridica entre un contenido finalista y un valor. Sea lo primero por
mencionar que, segun la Corte Constitucional, en los campos aspiracionales del
Preambulo —como lo son los valores y las finalidades a las que tiende el ordena-
miento juridico— existe una funcion interpretativa que se plasma de la siguiente
manera:

“El Preambulo de la Constitucion incorpora [...] los valores que esa Cons-
titucion aspira a realizar y que trasciende la pura literalidad de sus ar-
ticulos.

El Preambulo da sentido a los preceptos constitucionales y sefiala al Es-
tado las metas hacia las cuales debe orientar su accion; el rumbo de las
instituciones juridicas.

Lejos de ser ajeno a la Constitucion, el Preambulo hace parte integrante
de ella. Las normas pertenecientes a las demas jerarquias del sistema
juridico estan sujetas a toda la Constitucion y, si no pueden contravenir
los mandatos contenidos en su articulado, menos aun les esta permitida
la transgresion de las bases sobre las cuales se soportan y a cuyas finali-
dades apuntan.

Considera la Corte que la preceptiva constitucional ha sido enderezada
por el propio Constituyente a la realizacion de unos fines, al logro de unos
cometidos superiores ambicionados por la sociedad, que cabalmente son
los que plasma el Predmbulo y que justifican la creacion y vigencia de
las instituciones. Quitar eficacia juridica al Preambulo, llamado a guiar

208 Pagina 31 s.s. del acapite de la “funcion legitimadora” del texto de Funciones.

209 Pagina 9 del acapite de la clausula de autoria titularidad del presente texto.
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e iluminar el entendimiento de los mandatos constitucionales para que
coincida con la teleologia que les da sentido y coherencia, equivale a con-
vertir esos valores en letra muerta, en vano proposito del Constituyente,
toda vez que al desaparecer los cimientos del orden constitucional se hace
estéril la decision politica soberana a cuyo amparo se ha establecido la
Constitucion™',

El aparte transcrito permite identificar, en primera medida, que un valor
puede constituirse en modalidad finalista o aspiracional, como un escenario
deseado por el constituyente. En segunda instancia, se considera al preambulo
como parte integrante de la Carta Politica y por ello es un mecanismo funda-
mental al momento de guiar el desarrollo del ordenamiento juridico, el com-
portamiento social y el accionar de las autoridades. Finalmente, comprende
que eliminar el valor juridico de contenidos como el analizado en esta seccion,
equivaldria a anular el valor instituido por el constituyente y limitar sus efectos
teleologicos frente al resto de la Constitucion y, en general, frente al conjunto de
normas que conforman el ordenamiento legal. Tal como se ha podido constatar,
el enunciado “unidad de la naciéon” no es un simple capricho del constituyente,
fue impreso en el texto del Preambulo con el fin de promover la construccion
de una nacion cohesionada —desde la idea del pluralismo— y como elemen-
to esencial para ponderar las tensiones entre la autonomia territorial y Estado
unitario. De esta forma, el valor juridico del referido contenido es evidente y
sera determinante para la correcta interpretacion del articulado constitucional y
demas normas que integran el orden juridico colombiano.

En conclusion y recopilando lo mencionado con respecto al contenido objeto
de analisis cabe destacar lo siguiente. La finalidad de conseguir la unidad de la
nacion ha de ser comprendida desde dos perspectivas: la primera, relacionada
con el modelo de ordenamiento territorial que se instituyd en la Constitucion
de 1991 y la segunda, relativa a la busqueda de una sociedad “unida” bajo la
premisa del pluralismo. Adicionalmente, dicha clausula se estipula en forma de
valor y, en ese sentido, es clave para el entendimiento o la interpretacion del
texto constitucional y para guiar el desarrollo del ordenamiento juridico. Es un
enunciado que implica un cambio trascendental en la manera de comprender y
solucionar las diversas cuestiones nacionales, se abandona la idea de compren-
der a Colombia como un elemento homogéneo y uniforme y, contrariamente, se
concibe al pais desde la diversidad y el pluralismo.

210 (Sentencia C-477 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Trivino)).
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2.3.4. “Con el fin de asegurar a sus integrantes...”
a. Contenido:

i. Finalista

ii. Valores
b. Funcidn:

i. Declarativa aspiracional

ii. Interpretativa

c. Valor: politico-juridico

EXPLICACION:

a. A este acapite del preambulo se le atribuye la categoria de contenido fi-
nalista. Sin embargo, como antes se advirtio, es propio del contenido finalista
configurado desde la explicita formula “con el fin de”, integrar los contenidos
subordinados que se pueden categorizar, a su vez, de distintas maneras. Asi,
este fin se encuentra encaminado a un mandato de optimizacion dirigido al
ordenamiento juridico, en pro del aseguramiento constitucional de condiciones
generales para los individuos. De la misma manera en que se explicé en el aca-
pite de contenido, los valores plasman los objetivos del ordenamiento juridico
derivado, lo que claramente ocurre en esta situacion, pues determina especifica-
mente los “lugares” que pretende alcanzar el Derecho en Colombia; el deber ser
del de éste, incluidos sus efectos en las personas y en las autoridades. La vida,
la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y
la paz, son valores seleccionados por el constituyente que, si bien pueden estar
posteriormente incluidos en el articulado como derechos individuales o colecti-
vos, el sujeto soberano, por medio del drgano constituyente, decidié destacarlos
desde el preambulo, antes que principios generales, como valores perseguidos
por el pueblo para que aparezcan asi mismo como finalidad explicita y reivindi-
cable del Estado colombiano.

Los valores que integran la disposicion analizada, al ser las metas a las que
se quiere llegar con la organizacion juridica, tienen una intrinseca relacion con
situaciones histdricas e ideologicas presentes en el momento en que el Constitu-
yente redacta la Constitucion.
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(i) La vida

La vida, como valor, implica la obligacion del Estado de garantizar su pleno
ejercicio, pues de ella depende la posibilidad de gozar y ejercer los demas dere-
chos constitucionales. Este fenomeno genera que otros derechos constituciona-
les, sin perder su autonomia, dependan de dicho valor. Adicionalmente, se en-
tiende que conlleva en si una carga en cabeza del Estado, pues las “autoridades
publicas [...] estan instituidas para protegerla integralmente y para garantizar el
derecho constitucional fundamental a la integridad fisica y mental”?"!. En sinte-
sis, la posicion que debe asumir el Estado frente a la vida lo explica claramente
la Corte Constitucional de la siguiente manera:

“la Constitucion no solo protege la vida como un derecho (CP articulo 11)
sino que ademas la incorpora como un valor del ordenamiento, que impli-
ca competencias de intervencion, e incluso deberes, para el Estado y para
los particulares. Asi, el Predmbulo sefiala que una de las finalidades de
la Asamblea Constitucional fue la de “fortalecer la unidad de la Nacion
y asegurar a sus integrantes la vida”. Por su parte el articulo 20 establece
que las autoridades estan instituidas para proteger a las personas en su
vida y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
de los particulares... Esas normas superiores muestran que la Carta no
es neutra frente al valor vida sino que es un ordenamiento claramente
en favor de ¢€l, opcion politica que tiene implicaciones, ya que comporta
efectivamente un deber del Estado de proteger la vida™?'2.

En conclusion, dicho valor encuentra un gran espectro de desarrollo, pues
se comprende desde la determinacion de la existencia de la personalidad, lo
que le otorga a las personas la capacidad de ser titular de derechos y contraer
obligaciones, para poder ejercer sus demds derechos constitucionales y legales,
y llega hasta la demanda de actuaciones del Estado para garantizar la integridad
de las personas.

(ii) La convivencia y la paz

En el proceso constituyente de 1991, se da una coalicion de hechos historicos
que representan diversas necesidades que justifican la creacion de una nueva
carta politica. Entre estos, se encuentran: la necesidad de fortalecer las ins-
tituciones estatales como estrategia de lucha contra el narcotrafico, la imple-

211 (Sentencia T-645 de 1998 (M.P. Fabio Moron Diaz)).
212 (Sentencia C-177 de 2001 (M.P. Fabio Mordn Diaz)).
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mentacion de instituciones que reflejan el auge de las luchas sociales y los de-
rechos humanos como necesidad de adaptacion al contexto juridico occidental
y latinoamericano, y la inclusion de grupos politicos representativos de ideales
opuestos a aquellos hegemonicamente presentes en el poder como consecuencia
de procesos de desmovilizacion de grupos armados al margen de la ley por la
necesidad del restablecimiento del orden publico y la paz.

En la década de los ochenta, Colombia se encontraba luchando contra la
violencia que se manifestaba en diversos frentes: narcotrafico, paramilitarismo,
guerrillas, entre otros.””® Esta es una de las grandes razones que encuentra la
sociedad colombiana para la conformacion de una Asamblea Nacional Cons-
tituyente. Es en este sentido que la paz se esgrime como una necesidad en el
proceso de creacion de una nueva Constitucion. Lo anterior se evidencia con la
expedicion del Decreto 1926 de 1990, el cual convoca al pueblo a pronunciarse
sobre la Asamblea, y a elegir sus delegatarios, y “por el cual se dictan medidas
tendientes al restablecimiento del orden publico”*. Dicha norma esta dirigida
a la realizacion de la paz, o lo que es mas preciso, a la virtualidad de alcanzarla
como valor®”. Adicionalmente, como uno de los principales propositos del cam-
bio sustancial dentro de la carta, se encuentra el enriquecimiento de los fines
del Estado:

“Al objetivo tradicional de la proteccion de la vida, de la honra y de los
bienes, [se agregan] la realizacion de la igualdad, la solidaridad social,
la justicia y la garantia de la libertad y dignidad humanas como valores
supremos que [permitan] alcanzar la consolidacion de la Democracia y
el afianzamiento de la paz y de la convivencia ciudadana. Bajo estos ob-
jetivos la Carta Politica cuya reflexion se propone, implica una estrecha
colaboracion entre lo publico y lo social, de lo cual se derivan responsabi-
lidades precisas para el Estado para los individuos y para la sociedad”*'¢
(subraya fuera del texto original).

213 (OCAMPO, Javier. (1990). “El por qué y el como de la Constituyente”. En: Qué es la Constitu-
cion. 1 ed. Bogota: Plaza & Janes Editores, p. 52.)

214 (Decreto 1926 de 1990 [Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica). Por el
cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden publico. 24 de agosto de 1990

Decreto 88 de 2008 [Ministerio del Interior y de Justicia). Por medio del cual se reglamenta el
articulo 61 de la Ley 975 de 2005. 27 de marzo de 2008.)

215 (HENAO, Javier. (1992). “Hacia un nuevo orden constitucional”. En: Panorama del Derecho
Constitucional Colombiano. 1 ed. Bogota: Editorial Temis, p. 121)

216 (Registraduria Nacional del Estado Civil & Consejo Nacional Electoral. (1991). “Los seis gran-
des propositos de la reforma” En: La 7 Papeleta: El pais opind, el pais acepto. 1 ed. Bogota:
Organizacion Electoral, p. 173)
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Es evidente que la convivencia y la paz no solo se establecen como finali-
dades necesarias de toda la organizacion juridica y politica de Colombia, sino
que adicionalmente, los demas valores también deben estar encaminados a la
ejecucion y construccion de éstas.

Esta es la explicacion del porqué se incluye en el preambulo elementos tan
abstractos como la convivencia y la paz, dentro de los valores a los cuales debe
tender el ordenamiento juridico colombiano. Es la representacion de la situa-
cion en la cual se encontraba el pais, donde la convivencia se presenta como
una cuestion permanente de las relaciones sociales y politicas y la paz como
elemento de la Constitucion en respuesta al contexto de violencia en el que se
construye, manifestando la necesidad de un estado de tranquilidad.

(iii) El trabajo

El trabajo se plasma como una idea con un gran trasfondo dentro del contexto
de finales del Siglo XX con el alza de ideales sociales en la politica latinoame-
ricana. Se esgrime como un valor dentro del preambulo a causa de la adopcion
de dicha politica social que se materializa en el Estado Social de Derecho. La
incorporacion de este concepto en la Carta de 1991 corresponde a la adopcion
de las sociedades capitalistas de ciertos ideales sociales que propugnan por la
reivindicacion de las condiciones de vida de las comunidades obreras bajo pa-
rametros de la dignidad humana para la promocion del bienestar general en
el cumplimiento de unos minimos vitales. El trabajo es uno de los elementos
esenciales de la politica social en los términos de Echeverry:

“El componente social [del Estado Social de Derecho], lo especifica
GARCIA PELAYO en los siguientes objetivos independientemente de
que se encuentren o no consagrados en los textos constitucionales:

1. ‘Todo ciudadano debe tener la posibilidad de satisfacer sus necesi-
dades existenciales minimas y, consecuencialmente, el Estado: I. Ha de
fijar un salario vital minimo con independencia de la clase de ocupacion
y destinado a ser revisado de acuerdo con la coyuntura econdmica nacio-
nal, y II) ha de cuidar el funcionamiento de una serie de sistemas sin los
cuales es imposible asegurar la existencia humana en nuestro tiempo”.

217 (ECHEVERRY, Alvaro. (2002). “Conceptualizacion Contemporanea del ‘Estado Social de De-
recho’”. En: Teoria Constitucional y Ciencia Politica. 6 ed. Bogota D.C.: Ediciones Libreria del
Profesional, p. 316)
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Garcia-Pelayo, en su descripcion de las condiciones necesarias que debe
garantizar un ordenamiento juridico enmarcado dentro del concepto de Estado
Social de Derecho, presenta objetivos adicionales, los cuales van dirigidos todos
a la garantia de condiciones dignas de trabajo para los trabajadores.

De manera concreta esto Implica la obligacion del Estado colombiano, de
llevar a cabo actuaciones positivas no sélo para salvaguardar el trabajo, sino
para permitir el acceso de la poblacion a éste y garantizar un minimo de con-
diciones dignas. Al consagrarse como una finalidad estatal, la meta debe ser la
aseguracion de la calidad de vida de las personas a cargo del Estado a través de
la garantia de acceso al trabajo bajo parametros de dignidad.

A manera de conclusion, el ordenamiento juridico debe estar estructurado
para que las personas tengan una vida digna a través del trabajo, y debe generar
condiciones de estabilidad y justicia en la relacion empleador-trabajador.*'®

(iv) La justicia

Este valor es el fundamento de proyeccion de toda organizacion juridica. En
Colombia ha sido concebida adoptando a Ulpiano, como reconocerle a cada
quien lo que le corresponde. En este orden de ideas, la obligacién del Estado
se divide en dos: por un lado, determinar los criterios de justicia, es decir, “los
factores que deciden las asignaciones y retribuciones sociales,”! que se veran
materializados en principios y reglas, para establecer qué le corresponde a cada
quién, y por otro lado, bajo una concepciéon mas humanista de la posguerra, en
concordancia con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, recono-
cer que a las personas por el hecho de ser personas les corresponden una serie
de derechos que les son inherentes, sin los cuales no se puede predicar la dig-
nidad humana?®. Es en el ambito de estos derechos donde el Estado encuentra
sus limites. Esta ultima concepcion corresponde al momento historico en que
se redacta la Constitucion, pues es precisamente durante el siglo XX, donde se
desarrolla el concepto de los Derechos Humanos, y en 1991, se adopta y actua-
liza esta teoria, respecto de la Constitucion Nacional de 1886.

218 (Sentencia C-479 de 1992 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caba-
llero))

219 (DIAZ GAMBOA, Luis Bernardo. (2001). “La Igualdad y la Justicia”. En: Constitucionalismo
Social. 1 ed. Bogota D.C.: Instituto Maria Cano, p. 45)

220 (HABERMAS, Jiirgen. (2010). El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los dere-
chos humanos. Didnoia 55, no. 64. p-p. 3-25)
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(v) La igualdad

Este valor encuentra una intrinseca relacion con la justicia. En este sentido, si
la justicia se determina como reconocer a cada quien lo que le corresponde, el
problema radica en determinar qué le corresponde a cada quién. La igualdad se
presenta como un elemento que reduce un poco la abstraccion de la justicia en el
ordenamiento juridico colombiano, es decir, se esgrime como regla de justicia,
pues establece que el trato de las personas por parte de la norma debe basarse
en un criterio relacional. Dicho criterio es la herramienta para determinar como
se encuentra una persona con respecto a la otra, para saber qué efectos juridicos
se le aplicaran a cada uno. Condensado en un principio, este valor se materializa
en la regla de tratar igual a los iguales, y desigual a los desiguales.?!

En este sentido, como valor, la igualdad reconoce la posibilidad de ser dis-
tinto en el desarrollo personal, al permitir que las normas se ajusten a criterios
diferenciados segun las circunstancias particulares de una persona o un grupo
de personas. Bajo esta depuracion, el ordenamiento juridico tiene la obligacion
de crear dichos criterios, para determinar cuales son las bases sobre las cua-
les las personas deban ser tratados como iguales, y cuando como desiguales,
pues “la igualdad se instituyd como un valor superior de nuestro ordenamiento
constitucional y, por ende, como uno de los fines esenciales del Estado colom-
biano”*. Esto “implica un deber de obligatorio cumplimiento para todas las
autoridades y, en especial, para el legislador cuando configura el derecho y fija
las directrices necesarias para estructurar las politicas publicas porque es una
regla de justicia elemental y se proyecta para definir la forma de Estado™??. Di-
cho mandato del constituyente abarca todas las esferas del Estado, pues

“la promocion de igualdad material no simplificada en la simple esfera
legislativa, requiere de su decidido impulso y de la afectacion de recur-
sos publicos, no menos que de la habilitacion y puesta en marcha de es-
tructuras y procedimientos administrativos adecuados para adelantar los
programas que se decida ejecutar”?*,

Es de esta manera que la administracion a cuyo cargo tiene la ejecucion
de las normas, esta obligada a la busqueda de la igualdad material a través de

221 (Sentencias C-005 de 2017 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva)) y T-638 de 2016 (M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio)).

222 (Sentencia T-638 de 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio)).
223 (Sentencia C-862 de 2008 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)).

224 (DIAZ GAMBOA, Luis Bernardo. (2001). “La Igualdad y la Justicia”. En: Constitucionalismo
Social. 1 ed. Bogota D.C.: Instituto Maria Cano, p. 45)

Univ. Estud. Bogoté (Colombia) N° 27: 49-190, Enero-Junio 2023



TEORIA DEL PREAMBULO Y SU APLICACION AL CASO COLOMBIANO 139

la ejecucion de politicas publicas. Un gran ejemplo es el deber del Estado, de
aplicar acciones afirmativas en miras de crear tratos diferenciados, para que
progresivamente se tienda a conseguir una igualdad material en la poblacion, lo
que se esgrime como el valor en si (igualdad material).

(vi) El conocimiento

Este valor puede ser el mas dificil de enmarcar juridicamente, de los cuales se
encuentran en el preambulo, pues presenta un grado de abstraccion superior. El
conocimiento como valor, corresponde al grado de democratizacion al que se
somete el ordenamiento juridico colombiano en 1991. En este sentido, al reco-
nocerle soberania directa al pueblo y otorgarle poderes amplios en su toma de
decisiones, el conocimiento se establece como una herramienta de la democra-
cia. El pueblo gobernante, aquel pueblo que esta llamado a tomar las decisiones
mas importantes de su organizacion, debe conocer. Mas alla de la garantia de
acceso a la informacion, se trata de un pueblo conocedor; conocedor de las
situaciones politicas; conocimiento que se materializa en el sistema educativo
con pretensiones de universalidad. En este sentido, es obligacion del Estado
garantizar que el pueblo tenga herramientas para el desarrollo del conocimiento
en distintas areas, como la educacion, la cultura, el arte, la politica, entre otras.

(vii) La libertad

La libertad tiene dos connotaciones fundamentales en el proceso constituyente
que la convierten en una finalidad estatal. Ambas se desprenden como conse-
cuencia de la expansion del Constitucionalismo liberal y de las revoluciones
de finales del siglo X VIII y principios del XIX con influencia de las ideologias
norteamericanas en Colombia. La democratizacion occidental del siglo X VIII,
y precisamente en el continente americano, permea directamente a Colombia,
y gener6 dos grandes efectos en la Constitucion de 1991. En primer lugar, la
libertad se presenta como la gran bandera de la democracia.?”® En este orden
de ideas, la adopcion de una organizacion democratica, la inclusion de nuevos
mecanismos de participacion ciudadana, la variacion en el sistema electoral,
otorgar mas facultades a las personas y el reconociendo explicito de la sobe-
rania en cabeza del pueblo, hace que la Constitucion de 1991 recoja los mas
altos y evolucionados conceptos democraticos Asi, la adopcion de poderes que
desbordan el escenario electoral, materializan la libertad individual y generan

225 (OCAMPO, Javier. (1990). “El por qué y el como de la Constituyente”. En: Qué es la Constitu-
cion. 1 ed. Bogota: Plaza & Janes Editores, p. 57)
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que la Constitucion sea defensora de la libertad mas alla del formalismo decla-
rativo, como una finalidad que se concreta en distintos escenarios reales. Por
otro lado, el reconocimiento de la libertad como valor constitucional y meta
institucional necesariamente implico para esta Constitucion, la adopcion de una
doctrina preponderante del liberalismo que se materializa en la proteccion de
la propiedad privada y la apertura econdomica. Asi, este valor representa la obli-
gacion que tiene el Estado, de respetar las libertades individuales y de proteger,
no solo la propiedad de las personas, sino la idea misma de que Colombia tiene
que conformarse normativamente como un Estado protector del régimen del
liberalismo econéomico.

Desarrollando cada uno de estos valores, es ineludible reconocer la relacion
intrinseca que existe entre cada uno de ellos, como partes de un todo. Y resul-
ta logico, pues son los fines a los cuales el Estado quiere llegar con su misma
conformacioén. Son el fundamento de éste, que, si bien responden a la pregunta
del para qué del Estado, los valores estan a su vez atados al porqué de la con-
formacion de éste. Cada uno representa un pilar basico de la infraestructura
institucional de la sociedad colombiana, y que juntos todos, se presentan como
los cimientos necesarios para sostener la obra entera que es el Estado.

Asi las cosas, estos valores explicitos, por su naturaleza que desborda el ca-
racter politico hacia lo juridico, realzan el sentido del predmbulo como sustento
concreto de la garantia de las condiciones humanas y sociales, y de los compro-
misos estatales. La Constitucion, en su texto preambular, reconoce en la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la
paz, los compromisos morales que en el pacto politico resultaron preponderan-
tes al punto que fueron estos, y no otros, los que fueron positivizaron en primera
linea, para definir, desde entonces, la axiologia basica del Derecho en Colom-
bia. Es, en pocas palabras, la positivizacion de las ideas precisas que inspiraron
al constituyente de 1991, como punto de referencia en el que se transo sobre la
concepcion iusnaturalista que seria reconciliada en el instrumento original con
capacidad juridica. La consagracion de estos fines obedece a la necesidad de
plasmar como criterios orientadores aquel “mejor ser” que se pretende conse-
guir con la expedicion de un pacto fundamental.

b. Dicho lo anterior, a este contenido finalista, en la subcategoria de va-
lor, se le atribuye la funcién aspiracional, ya que se trata de aquello a lo que el
ordenamiento juridico va a pretender desde su fundacion. Y asi mismo, se le
atribuye una funcion interpretativa, toda vez que el asegurar esos minimos tie-
ne la virtualidad de servir como pauta para un analisis hermenéutico de toda la
Constitucion y las normas inferiores. El valor juridico de la disposicion, como
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se vera mas adelante es material y no meramente formal, en la medida en que no
es gracias a la positivizacion de la disposicion que ésta funge como criterio her-
menéutico, sino gracias a su contenido sustancial de naturaleza finalista, pues,
al insertarse esta serie de valores dentro del texto del PreAmbulo, éstos se con-
vierten en un criterio de validez para las normas de inferior jerarquia, no solo
por el hecho de que éstas deban estar conforme a cada uno de estos valores, lo
que implica a su vez la necesidad de que sean interpretadas de acuerdo a ellos,
sino también porque todo el ordenamiento juridico colombiano debe encontrar
su causa en la tendencia a alcanzar dichos valores; criterio que se desprende de
su caracter aspiracional.

Adicionalmente, la funcion interpretativa de este contenido no se limita
unicamente a las normas inferiores, que determina la validez material del or-
denamiento derivado, a su vez, permite extraer el “[...] sentido a los preceptos
constitucionales y sefiala al Estado las metas hacia las cuales debe orientar su
accion; el rumbo de las instituciones juridicas?¢. Con respecto a estas, y en
concreto a los derechos fundamentales, la Corte Constitucional ha sostenido
que la eficacia de estos depende necesariamente de una correcta interpretacion
concordante a los fines esenciales del Estado, ya que:

“[los derechos fundamentales] no pueden ser estudiados de manera ais-
lada, pues solo en la medida en que sean entendidos en funcion de los
fines y obligaciones estatales se puede decir que se han interpretado en
la forma debida. El desconocimiento de un derecho fundamental lleva
implicito el fracaso de los fines del Estado™?’.

En sintesis, este contenido cuenta con una funcion aspiracional, no solo por
el hecho de contar con una textual mencion de la palabra fin sino también por-
que aquello a lo que va ese fin, es decir a la realizacion de los valores, encuentra
una pretension de proyeccion en la naturaleza misma de los valores que fueron
seleccionados como guia de ruta del ordenamiento juridico colombiano.

c. Respecto al valor juridico que tiene este contenido del Preambulo, es
preciso tener en cuenta la intencion material de las constituciones de la posgue-
rra mundial de asegurar la dignidad humana. Asi lo entiende la Corte Constitu-
cional, al afirmad que los principios constitucionales tienen valor juridico for-

226 (Sentencia T-567 de 1992 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), citando la sentencia C-479
de 1992. (M. P. Jos¢ Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero)).

227 (Sentencia T-567 de 1992 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo)).
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mal, por el solo hecho de integrar la carta y de haber sido promulgados a través
del mismo procedimiento®?®. Conclusion que es aplicable también a los valores
del preambulo. Pero adicionalmente, la Corte reconoce el valor juridico mate-
rial de estos Gltimos, al sefialar que existe una correlacion entre el valor juridico
que se predica de los principios incluidos en el articulado de la Constitucion y
el contenido del preambulo. En sus términos:

“[...] tales principios [constitucionales] encuentran soporte, también do-
tado de fuerza vinculante, en las declaraciones formuladas por el Consti-
tuyente en el Preambulo de la Carta cuando sefiala entre los fines de ésta
el de asegurar a los integrantes del pueblo la vida, la convivencia, el tra-
bajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro
de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden
politico, econémico y social justo” (subrayas agregadas).

En este sentido, el hecho de que se le esté otorgando valor juridico a princi-
pios constitucionales, partiendo de las finalidades consagradas en el preambulo,
necesariamente conlleva el reconocimiento del valor juridico de los valores que
integran este contenido, entendidos como fines del Estado. Es posible concluir
que, en este fallo, la Corte le otorga valor juridico de manera consecuencial a
los valores del preambulo, pero sin adentrarse en un valor juridico material,
derivado de la sustancia misma de los valores y de su estructura normativa. En
efecto, puede concluirse que la Corte afirma el valor juridico del Preambulo de
manera consecuencial porque (i) por una parte, desde un argumento formal,
sostiene que este es vinculante por ser parte de la Constitucion. Es decir, en el
juicio de vinculatoriedad del preambulo usa como premisa la existencia de un
texto vinculante con multiples disposiciones que se llama Constitucion, y como
el Preambulo es una disposicion mas de dicho texto por cumplir con sus mismas

228 La Corte Constitucional adscribe en este parrafo el primer argumento formal (instrumental) de
la tesis positiva: el Preambulo es parte de la Constitucion porque estuvo sujeto al mismo tramite
que las demas normas: “Ahora bien, en el caso de la Constitucion colombiana de 1991, el texto
del Preambulo sufrié todos los tramites previstos en el Reglamento de la Asamblea Nacional
Constituyente y fue aprobado por ella al igual que lo fueron los articulos de la Constitucion.
Consta en la Gaceta Constitucional N° 142 el Acta de la sesion plenaria celebrada el viernes 28
de junio de 1991, en la cual se discutié y aprobo en segundo debate el texto del Preambulo de
la Constitucion con resultado de treinta y nueve (39) votos afirmativos, dejando constancia de
su voto negativo los constituyentes Salgado Vasquez, Zalamea, Reyes y Santamaria Davila. No
cabe duda, entonces, de su estirpe constitucional ni de su poder vinculante, puesto que surgié
de un acto deliberado, discutido y votado por el cuerpo politica y juridicamente habilitado para
poner en vigencia la nueva estructura constitucional, sin tratamiento distinto al que se di6 a
todos y cada uno de los articulos aprobados” (Sentencia C-479 de 1992. (M. P. José Gregorio
Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero)).
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formalidades, concluye que es igualmente vinculante; pero por otra parte, (ii) se
puede concluir de la jurisprudencia de la Corte, que reconoce, sin profundizar,
que el preambulo es vinculante por otra razon: varias disposiciones constitucio-
nales en concreto, ubicadas en el articulado, son desarrollo del Preambulo; al
ser vinculante dichas disposiciones concretas, el preambulo debe ser por lo tan-
to vinculante. Pero ademas, el desarrollo de los valores en los principios, supone
que éstos y, en todo caso, el resto del contenido de la Constitucion, estan conce-
bidos dentro de un marco de referencia sistematico definido con intencion por el
constituyente desde el preambulo, lo que en modo alguno permitiria negar este
valor juridico direccional que es definitivo en la concepcion del Derecho consti-
tucional que parte desde una postura no neutral del Derecho, en la construccion
de los Estados con especificas concepciones del ser humano y con propdsitos
concretos para la vida en sociedad, que se juridifican en el preambulo, en las
otras disposiciones constitucionales, y de manera armonica y subordinada, en
el resto del ordenamiento derivado.

Al punto, la Corte Constitucional?® entiende que, el hecho de no reconocerle
valor juridico al Preambulo, en lo que concierne a sus fines y valores, seria lo
mismo que convertir en letra muerta estas disposiciones que son aquellas que
les dan sentido y coherencia a los mandatos constitucionales. Esto conllevaria a
la desaparicion de las bases del orden constitucional, y a que se volviese “estéril
la decision politica soberana a cuyo amparo se ha establecido la Constitucion”,
Cabe sefialar que atin antes de la Constitucion de 1991, cuando la Corte Suprema
de Justicia ejercia el control constitucional, en el Salvamento de Voto del 2 de
octubre de 1980, se afirmo, desde una postura de corte iusnaturalista, que:

“No es descaminado pensar, como lo plantea el actor, que en las definicio-
nes de las cuestiones de constitucionalidad deben tomarse en cuenta los
principios y valores proclamados en el Preambulo de la Constitucion, pues
ellos orientan la interpretacion de la normatividad, al postular los fines y
propositos para los que fue expedida y aunque sus enunciados no tengan
fuerza preceptiva si tienen la funcion directiva que se deriva de los postu-
lados teleologicos. [...] Si se quiere, por otra parte, vivificar la Constitucion,
ello exige entender que ella no solo esta conformada por las normas posi-
tivas en que se expresa, sino por los principios implicitos en las mismas y
por los valores enunciados como objetivo de su preceptiva; estas son ins-
tancias supra, aunque no extraconstitucionales, a las cuales es necesario

229 (Sentencia C-477 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Triviio)).
230 Ibid.
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referir toda interpretacion y aplicacion de las normas positivas y su desco-
nocimiento debe acarrear invalidez, inconstitucionalidad, pues todo lo que
sea contrario a la justicia, tiene que ser contrario al derecho, y un control
de constitucionalidad que no tenga este enfoque es incompleto y carece
de eficacia. En consecuencia, cuando las normas acusadas, no importa su
rango, atentan contra la unidad nacional, la paz o la justicia, proclamadas
en el Preambulo de la Constitucion como razon de ser de la forma de vida
colectiva en ella propuesta, el juez de constitucionalidad debe invalidarlas,
ya que el derecho positivo no se justifica por si mismo”?!,

En sintesis, la consagracion de los valores plasmados en el preambulo es
la materializacion de la causa y fin bajo las cuales se tomo la decision politica
que encuadraria juridicamente el porqué y para qué de la Constitucion. Asi, el
caracter aspiracional de este contenido le permite ser un parametro juridico al
cual debe estar atado el ejercicio de las distintas funciones del Estado (admi-
nistrativa, legislativa y judicial)**?. De esta forma, funge como origen de dichas
funciones, y se convierte en un criterio para medir su eficacia®®, pues el ejer-
cicio de las funciones del Estado siempre esta atado a la necesidad de cumplir
con los fines de éste. En tal sentido, es necesario el reconocimiento de la plena
vinculatoriedad de los valores en comento. La vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz son, pues, la guia
vinculante para el ordenamiento juridico, y si se negase dicho valor juridico a
este contenido, el ordenamiento careceria de fundamento, pues el rastreo de su
validez no encontraria un inicio.

2.3.5. “Dentro un marco juridico, democratico
y participativo que garantice un orden politico,
econoémico y social justo”

Esta disposicion puede dividirse en dos contenidos: uno macro (Estado Social
y democratico de Derecho), y otro de contenidos derivados (Estado Social, Es-

231 (Salvamento de Voto. Sentencia de octubre 2 de 1980. Jurisprudencia y Doctrina, Tomo X,
Revista No. 109).

232 Ibidem.

233 Para distinguir entre eficacia y eficiencia, Mauricio Garcia Villegas hace la siguiente explica-
cion: “Se habla de normas efectivas (o de eficacia en sentido amplio) cuando estas logran la reali-
zacion de la conducta prevista en ellas, sin que ello implique el logro de los objetivos establecidos
en el texto juridico. [...] Se habla de eficacia (en sentido estricto) cuando una norma, ademas de
conseguir que se cumpla la conducta prevista, logra que se cumplan los objetivos previstos en
ella”. (GARCIA VILLEGAS, Mauricio. (2014). La eficacia simbélica del derecho. Sociologia
politica del campo juridico en América Latina. 2 edicion. Bogota D.C.: DEBATE, p. 98)
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tado democratico, y Estado de Derecho). Si bien esta clasificacion no esta li-
teralmente consagrada en el texto preambular, se deriva de éste y permite dar
cuenta de manera detallada de las diferencias y particularidades propias de esos
contenidos.

De esta forma, es menester aclarar que el objeto de la clasificacion pro-
puesta es permitir un mejor entendimiento frente al contenido analizado en
la presente seccion. No obstante, cabe aclarar que dicha categorizacion no es
arbitraria puesto que emana de la interpretacion doctrinal y jurisprudencial
que se ha realizado sobre el precitado contenido. Ciertas sentencias de la Cor-
te Constitucional y determinadas obras doctrinales consideran que de la frase
dentro de un marco juridico se desprende una consagracion expresa de lo que
se ha denominado el Estado de Derecho?*. En sentido analogo y revisando fa-
llos constitucionales o instrumentos tedricos pertinentes, se identifico que el
concepto “Estado democratico” deviene de la expresion dentro de un marco
(...) democratico y participativo, mientras que el “Estado social” se deriva de
la pretension preambular de garantizar un orden politico, econémico y social
Jjusto®.

234 Mas adelante en ésta misma seccion se estudiaran los alcances y el significado del concepto
Estado de Derecho. En las sentencias T-406 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Baron), T-049 de
1993 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), SU-747 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz),
C-179 de 1994 (Marco Gerardo Monroy Cabra) y C-319 de 2007 (M.P. Jaime Araujo Renteria)
se determina que el Estado de Derecho se deriva del preambulo a partir de la expresion “Dentro
de un marco juridico”. Doctrinantes como Quinche Ramirez (QUINCHE RAMIREZ, Manuel
Fernando. (2015). Derecho constitucional colombiano. 6 ed. Bogota D.C.: Editorial Temis S.A.,
p. 49) desarrollan las caracteristicas del concepto Estado de Derecho e identifican que se consa-
gra en el preambulo de la Constitucion Politica de 1991.

235 Las sentencias C-179 de 2002 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), C-150 de 2015 (M.P. Mau-
ricio Gonzalez Cuervo), C-379 de 2016 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), C-093 de 2018 (M.P.
José Fernando Reyes Cuartas y Gloria Stella Ortiz Delgado) analizaron el alcance del concepto
Estado democratico, identificando que éste se consagra en el Preambulo constitucional. En
dichos fallos, fue relevante analizar que el marco democratico tiene un componente de “partici-
pacion” que es fundamental al momento de desentrafiar la idea del Estado democratico. Frente
al Estado Social y partiendo de la interpretacion que realizan doctrinantes como: Luciano Pa-
rejo Alfonso (PAREJO ALFONSO, Luciano. (2000). El Estado social administrativo: algunas
reflexiones sobre la “crisis” de las prestaciones y los servicios publicos. Revista Administracion
Publica, Num. 153, diciembre-septiembre. p-p. 217-249), se identifica que la distincion entre el
Estado de Derecho y el Estado Social (detallada por el autor mencionado) puede derivarse de
la forma en la cual se redacta el Preambulo constitucional; es decir, diferenciando la idea de
constituir un marco juridico y la pretension de alcanzar un orden politico, economico y social
Jjusto. Tal distincion también fue estudiada por la Corte Constitucional en la sentencia C-1064
de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Triviio).
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CONTENIDO MACRO:

La frase “dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garanti-
ce un orden politico, econémico y social justo” contiene y sintetiza los elemen-
tos esenciales del Estado social y democrdtico de Derecho, a saber: (i) Estado
de Derecho —marco juridico—, (ii) Estado democratico —marco democratico
y participativo— y (iii) Estado social —orden politico, econdmico y social jus-
to—. Si bien el término Estado Social de Derecho se consagra expresamente
en el Articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991, para determinar el alcance
de dicha expresion, la Corte Constitucional, ha recurrido a las consideraciones
estipuladas en el Preambulo®¢. De igual manera, la interpretacion de la Carta
Politica realizada por el maximo tribunal de la jurisdiccion constitucional da
cuenta de que el Estado social y democratico de derecho tiene una dimension
juridica, otra democratica y, finalmente, una social®*’.

Con la intencion de sistematizar el analisis ulterior, del precitado contenido
general se derivan tres contenidos especificos, los cuales habran de analizarse a
la luz de las consideraciones planteadas en la Primera Parte del presente texto.

(i Contenido derivado - Estado de Derecho
a. Contenido: valor
b. Funcion: descriptiva (potencialmente interpretativa)

c. Valor: juridico

236 Muestra de lo anterior es la sentencia T-406 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Bar6n), donde se es-
tablecio: “(...) esto quiere decir que el resultado final de la interpretacion debe tener en cuenta
las dificultades estructurales de la realidad econémica colombiana sin que dichas dificultades
hagan inocua la voluntad constituyente de construir, desde el presente, una sociedad mas justa,
mas libre y mas democratica, tal como lo establece el preambulo de la Carta (...)".

237 Se establece en la mencionada sentencia T-406 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Baron): “Lo pri-
mero que debe ser advertido es que el término “social”, ahora agregado a la clasica formula del
Estado de Derecho, no debe ser entendido como una simple muletilla retorica que proporciona
un elegante toque de filantropia a la idea tradicional del derecho y del Estado. Una larga his-
toria de transformaciones institucionales en las principales democracias constitucionales del
mundo, esta presente para dar testimonio de la trascendencia de este concepto” (...) El Estado
constitucional democratico ha sido la respuesta juridico-politica derivada de la actividad inter-
vencionista del Estado. Dicha respuesta esta fundada en nuevos valores-derechos consagrados
por la segunda y tercera generacion de derechos humanos y se manifiesta institucionalmente a
través de la creacion de mecanismos de democracia participativa, de control politico y juridico
en el ejercicio del poder y sobre todo, a través de la consagracion de un catalogo de principios y
de derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la orga-
nizacion politica”.
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EXPLICACION:

a. A la clausula del Estado de Derecho se le atribuye un contenido de valor.
Tal como fue expuesto en la seccion de contenido, se identificd que los valores
se caracterizan por dos aspectos generales: primero, hacen referencia al mejor
ser. A diferencia de los principios, su concepcion fundamental no es la de man-
dato o deber ser sino el de lo bueno®?. Segundo, debido a su grado de abstrac-
cién e indeterminacion, los valores se dirigen al Derecho mismo: al deber ser
del Derecho con los efectos que ello genere sobre las personas y las autoridades.
En contraposicion, los principios son mandatos de comportamiento que se ma-
terializan en un deber ser o comando preciso para situaciones generales y para
muchas personas destinatarias®’.

Con base en lo anterior, es menester enfatizar en que la incorporacion de
valores como contenido de los predAmbulos constitucionales tiene gran impor-
tancia en la medida que consignan la razon de ser del orden constitucional,
su contenido intrinseco y las finalidades perseguidas, en relacion con sus pre-
tensiones sobre lo mejor posible. En su jurisprudencia primigenia**, la Cor-
te Constitucional definio el Estado de Derecho como un sistema complejo de
principios y reglas procedimentales segtin las cuales se crea y perfecciona el
ordenamiento juridico, se limita y controla el poder Estatal y se protegen los
derechos individuales. De forma que, al enmarcarse la actividad estatal en las
normas juridicas y cefiirse a postulados de Derecho, se identifica la prevalencia
del mencionado Estado de Derecho*"'.

El contenido analizado es un valor, en tanto que ha de desarrollarse median-
te la formulacion de principios y reglas, ello debido a su alto grado de abstrac-
cion. Un ejemplo de lo anterior es el principio de legalidad, el cual se deduce de
la nocion general del Estado de Derecho e implica la sujecion de las autoridades

238 Ver pagina [] del acapite Contenido del presente texto, donde se discute la diferencia entre va-
lores y principios.

239 (PAREJO ALFONSO, Luciano. (1991). “Constitucion y valores del ordenamiento”. En: BA-
QUER, Sebastian Martin-Retortillo (coord.). Estudios sobre la constitucion espanola. Home-
naje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Vol. 1. Madrid: Editorial Civitas, p-p. 29-134)

240 Sentencias T-406 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Baron), T-049 de 1993 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero), y SU-747 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz).

241 Sentencias C-179 de 1994 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), SU-747 de 1998 (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz), y C-319 de 2007 (M.P. Jaime Araujo Renteria).
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a la ley?*?. Como muestra de lo anterior, la Corte Constitucional en la sentencia
C-710 de 2001 hizo referencia al principio de legalidad en el Estado de Derecho:

“La consagracion constitucional del principio de legalidad se relaciona
con dos aspectos basicos y fundamentales del Estado de derecho: con el
principio de division de poderes en el que el legislador ostenta la condi-
cion de representante de la sociedad como foro politico al que concurren
las diferentes fuerzas sociales para el debate y definicion de las leyes
que han de regir a la comunidad. Y de otro lado, define la relacion entre
el individuo y el Estado al prescribir que el uso del poder de coercion
sera legitimo solamente si esta previamente autorizado por la ley. [...] Su
posicion central en la configuracion del Estado de derecho como princi-
pio rector del ejercicio del poder y como principio rector del uso de las
facultades tanto para legislar -definir lo permitido y lo prohibido- como
para establecer las sanciones y las condiciones de su imposicion, hacen
del principio de legalidad una institucion juridica compleja conforme a la
variedad de asuntos que adquieren relevancia juridica y a la multiplicidad
de formas de control que genera la institucionalidad”**.

Tal y como pudo evidenciarse en el apartado jurisprudencial previamente ci-
tado, el principio de legalidad es una forma de configurar el Estado de Derecho,
es un desarrollo de este que, incluso, se complementa con otros principios como
lo es la division de poderes. La jurisprudencia constitucional, comprende que el
precepto analizado implica uno de los fundamentos del ordenamiento juridico
e impone una serie de caracteres intrinsecos de nuestro sistema legal que deben
concretarse mediante el desarrollo de principios y reglas. Adicionalmente, el
concepto de “Estado de Derecho” no esta previsto en clave de mandato directo
de comportamiento sobre el deber ser sino, por el contrario, lleva implicito una
concepcion de lo bueno o del mejor ser para el Estado. Dicha concepcion radica
en la creencia de que la actividad Estatal ha de regirse por el Derecho, donde
la norma juridica fundamental es la Constitucion, lo cual implica que toda la
actividad publica debe realizarse dentro del marco de la Carta Politica.

Sin embargo, cabe distinguir un Estado de Derecho regido por la Constitu-
cion —tal como lo entiende la Corte Constitucional—, de un Estado de Derecho
regido por la ley. El primero es un desarrollo posterior en la historia constitucio-

242 Este razonamiento se evidencia en diferentes sentencias de la Corte Constitucional (Sentencias
C-710 de 2001 y C-099 de 2003 (M.P. Jaime Coérdoba Trivifio), C-530 de 2003 (M.P. Eduardo
Montealegre Lynett), y C-340 de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil)).

243 (Sentencia C-710 de 2001 (M.P. Jaime Coérdoba Trivifio)).
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nal, que cabe nombrar mas propiamente como Estado constitucional, o Estado
Social de Derecho. Quinche Ramirez describe el Estado de Derecho como:

“[...] una respuesta a la forma de dominacion previa del Estado absolutis-
ta. Su finalidad principal fue la de establecer limites al ejercicio del po-
der, de modo que este no dependiese de una persona (el soberano) y que
su fuente no fuese él mismo (soberania personal), sino que el ejercicio de
dicho poder dependiese de las instituciones (los poderes publicos, espe-
cialmente el legislativo) y de la ley, de modo que la soberania no descanse
en un sujeto, sino en el pueblo. [...] Se trata asi de un Estado simplemente
legislativo, en el que la Constitucion tiene un papel secundario, al tener
caracter politico, pero no normativo”?,

Acto seguido, presenta como caracteristicas del Estado de Derecho: (i) “el
principio de legalidad”, (ii) “el principio de separacion de poderes”, y “la efecti-
vidad simplemente formal de los derechos y las libertades?*. Sobre esta tiltima
caracteristica, sefiala que en el Estado de Derecho, como Estado legislativo,
“basta que los derechos estén enunciados en la ley de manera formal, asi no
exista mecanismo alguno eficaz, que permita hacerlos efectivos”*. De lo ante-
rior cabe concluir que, si bien el Estado de Derecho es un elemento del conteni-
do macro Estado social y democratico de derecho, no es apropiado olvidar que
las deficiencias intrinsecas a las nociones aisladas son superadas por los otros
contenidos que componen la clausula como un todo. Més tarde se vera que la
nocion de Estado de Derecho es complementada por la de Estado social y la de
Estado democratico.

b. Por otra parte, se considera que el subcontenido de Estado de Derecho
cumple una funcion descriptiva con respecto al ordenamiento juridico de Co-
lombia. Lo anterior, en cuanto implica una manifestacion sobre el ser del Estado
colombiano y el sefialamiento de una caracteristica que es propia de la nacion.
La redaccion del contenido analizado: “Dentro de un marco juridico”, evidencia
que no se esta indicando una aspiracion del constituyente, el cual da por sentado
que el destino del Estado habra de fundamentarse en el encauce del poder por el
Derecho. El precepto analizado, mas que ser un enunciado encaminado a moti-
var el establecimiento o alcance de una realidad deseada por el constituyente, se
instituye como un acto de reconocimiento frente al imperio de la ley.

244 (QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. (2015). Derecho constitucional colombiano. 6 ed.
Bogota D.C.: Editorial Temis S.A, p. 49)

245 Ibid., p. 50-51
246 Ibid., p. 51
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Tal como ha sido expuesto por la jurisprudencia constitucional®”’, afirmar
la existencia del Estado de Derecho implica reconocer que las actuaciones es-
tatales habran de realizarse en consonancia con el orden juridico. Tal recono-
cimiento, no solo irradia las actuaciones de las autoridades, también implica la
constitucion de un orden coactivo sobre la conducta humana fundamentado en
la idea de que las libertades del sujeto s6lo pueden limitarse por la ley en sentido
material.

Por otro lado, cabe sefialar que la clausula preambular que consagra el Esta-
do de Derecho también tiene virtualidad de cumplir con una funcion interpre-
tativa. No obstante, un analisis adecuado sobre la mencionada funcién herme-
néutica debe reconocer que, por si mismo, interpretar el ordenamiento juridico
desde el Estado de Derecho pareceria insuficiente puesto que dicha nocién ha de
conjugarse con otros preceptos del Preambulo y de la Carta constitucional que
dan lugar a un concepto complejo: el Estado social y democratico de derecho**.
Lo anterior, no quiere decir que, en determinadas ocasiones, la simple idea del
Estado de Derecho pueda fungir como una pauta para interpretar el orden le-
gal y determinar la constitucionalidad de normas extraconstitucionales; pero
tal ejercicio de interpretacion, en ningin momento, puede desconocer que la
intencion del constituyente fue agregarle un componente social a la clasica idea
de un Estado fundado en la ley?®. Con base en las anteriores consideraciones,
se aclara que el analisis sobre la funcion hermenéutica de los subcontenidos
Estado de Derecho y Estado democratico se realizara en el contenido derivado
de Estado social.

c. Por otra parte, parece derivarse de la misma formulacion del Estado
de Derecho que tiene un valor juridico derivado. Esta proposicion se puede
demostrar a partir del analisis propuesto en la Subseccion 3 de la Primera Parte

247 Sentencias C-319 de 2007 (M.P. Jaime Araujo Renteria) y C-179 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz). Sentencia C-319 de 2007: “[En] el Estado de Derecho se parte de la base de que quien
gobierna es la ley y no los hombres; y l6gicamente todos los 6rganos del Estado asi como el
gobernante deben estar sometidos al derecho. La ley del Estado de Derecho proviene de la ma-
nifestacion de la voluntad general, por consiguiente exclusivamente la libertad de los hombres
puede verse limitada a través de la ley [...]. En este orden de ideas, el Estado de Derecho apareja
consigo el encuadramiento juridico del poder que trae como resultado la eliminacion de las
arbitrariedades no solo por parte de los gobernantes sino de los mismos 6rganos del Estado”.

248 (Sentencia T-406 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Baron)).

249 Esta idea fue identificada por primera vez en la sentencia T-406 de 1992 (M.P. Ciro Angari-
ta Baron). Ha sido desarrollada por distintos doctrinantes como Luis Villar Borda (VILLAR
BORDA, Luis. (2007). Estado de derecho y Estado social de derecho. Revista Derecho del
Estado. Vol. 20, p. 73).
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del texto segun el que, para establecer el valor juridico de un determinado con-
tenido del predmbulo es menester acogerse a una nocion contemporanea de nor-
ma??, en virtud de la cual los principios, valores y declaraciones de derechos
son una forma valida de estructura normativa con caracter vinculante.

En este orden de ideas, el contenido axiologico tiene valor juridico propio,
como una norma constitucional vinculante en sentido negativo (no puede ser
contrariada) y positivo (debe procurarse y desarrollarse). De igual forma, al
cumplir el Estado de Derecho con una funcion declarativa se le esta reconocien-
do valor juridico a la disposicion, pues implica un mandato abstracto al Derecho
indicando un pilar sobre el cual debe fundamentarse el ordenamiento juridico
nacional. Es decir, la funcionalidad del contenido analizado es un indicativo
del valor juridico que ostenta y para ahondar en ello, cabria identificar la forma
en que la jurisprudencia constitucional colombiana se ha valido del Estado de
Derecho como una clausula de naturaleza vinculante y con efectos legales.

La sentencia C-710 de 2001 es una muestra de la aplicacion practica del
contenido Estado de Derecho. En dicha providencia se demando la constitucio-
nalidad de una ley por considerar que la remision a un decreto, para efectos de
sefalar un procedimiento administrativo sancionatorio, vulneraba el articulo 2
de la Carta Politica. Lo anterior en tanto que, a juicio del accionante y con base
en el articulo segundo de la Constitucion, el procedimiento sancionatorio debe-
ria sefialarse en una ley en sentido formal. En esta sentencia se hizo referencia
a una serie de principios y reglas que se derivan del Estado de Derecho; en con-
creto, se analizo la esencia de la reserva de ley y se considerd que dicha regla
constitucional es un desarrollo de dos principios: la separacion de poderes y el
principio de legalidad. En esta linea, la Corte identifico que dos de los elemen-
tos esenciales del Estado de Derecho son la separacion de poderes y el principio
de legalidad, en el entendido que el legislador es el encargado de definir las
leyes y que la coercion de las libertades particulares solo es admisible con base
en la ley. Pues bien, se demuestra que el hecho de definirse Colombia como un
Estado fundamentado en la ley tiene una serie de importantes implicaciones
sobre el ordenamiento y la forma de aplicarlo, interpretarlo o desarrollarlo. El

250 En este sentido, es muy clara la idea propuesta por BISCARETTI quien identificé que las nor-
mas no necesariamente son prescripciones obligatorios o preceptivas; caben también las direc-
trices programaticas, las prescripciones instituyentes u organizadoras, los enunciados explica-
tivos o interpretativos, asi como preceptos permisivas y finales. De esta forma se contradice la
idea clasica y exegética sobre la estructura de la norma juridica como un enunciado que parte de
una premisa o supuesto de hecho derivando en una conclusion. Esto es ampliamente analizado
en la seccion 3 de la primera parte del documento.
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razonamiento de la providencia referenciada es replicado en otras sentencias, a
manera de ejemplo: C-179 de 1994, C-319 de 2007 y C-630 de 2017.

(ii) Contenido derivado - Estado democratico

a. Contenido: valor

b. Funcion: descriptiva (potencialmente interpretativa)
c. Valor: juridico
EXPLICACION:

a. Por otro lado, y de forma analoga al Estado de Derecho, la nocién de Es-
tado democratico también implica una idea frente al mejor ser del Estado y se
caracteriza por un considerable nivel de abstraccion e indefinicion. Como tal,
no es un mandato directo al poder publico sino al ordenamiento juridico y su
aplicacion practica depende del desarrollo de reglas y principios democraticos
concretos. La Corte Constitucional ha definido lo que ha de comprenderse por
Estado democratico®™' y dicha definicion permite identificar que el concepto
analizado se fundamenta en unos principios determinados que lo desarrollan.
En la sentencia SU-747 de 1998 la Corte establecio:

“La definicion del Estado colombiano como democratico entraia distin-
tas caracteristicas del régimen politico: por un lado, que los titulares del
Poder Publico ejerceran esa calidad en virtud de la voluntad de los ciu-
dadanos, la cual se expresa a través de las elecciones; de otro lado, en lo
que ha dado en llamarse democracia participativa, que los ciudadanos
no estan limitados en su relacion con el poder politico a la concurrencia
a elecciones para seleccionar sus representantes, sino que también pue-
den controlar la labor que ellos realizan e intervenir directamente en la
toma de decisiones, a través de mecanismos como los contemplados en
el articulo 103 de la Carta; y, finalmente, y de acuerdo con la reformu-
lacion del concepto de democracia, que la voluntad de las mayorias no
puede llegar al extremo de desconocer los derechos de las minoria ni los
derechos fundamentales de los individuos™?*2.

251 (Sentencias SU-747 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz) y C-1024 de 2002 (M.P. Alfredo
Beltran Sierra)).

252 (Sentencias SU-747 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y C-1024 de 2002 (M.P. Alfredo
Beltran Sierra)).
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Las caracteristicas estipuladas en el aparte jurisprudencial previamente
mencionado son una forma de concretar un precepto abstracto como es el Esta-
do democratico, el cual -por si mismo- no reviste la entidad suficiente para ser
aplicado como un mandato directo de comportamiento. Incluso, la democracia
participativa como principio® es una forma de erigir el valor del Estado demo-
cratico, el cual no necesariamente debe fundarse en un marco participativo. En
concordancia con lo anterior y con la jurisprudencia constitucional colombiana,
el doctrinante Alain de Benoist®* identifica una diferencia entre la “representa-
tividad” de la democracia y la “participatividad” democratica. La democracia
representativa se fundamenta en la creacion de una voluntad nacional que es
encarnada por el sujeto elegido, éste es el encargado de representar el albedrio
de la nacion y esta legitimado para ello debido a la realizacion de un proceso
democratico que le oforgo el poder®”. Por su parte, la democracia participativa
implica una alternativa a la democracia directa y representativa al tener como
fundamento la nocion de soberania popular en oposicion a la de soberania na-
cional. La primera, parte de comprender que los elegidos representan la volun-
tad del pueblo y reciben del electorado un mandato imperativo. La segunda,
parte de la base de que la soberania radica en la nacion y no en el pueblo, por
ello los funcionarios elegidos democraticamente representan a la nacion entera
y no a sus electores individualmente considerados, el mandato que reciben no
les impone obligaciones directas frente a los electores**. De esta forma, la clau-
sula de Estado democratico se relaciona directamente y es consecuente con la
clausula de autoria/titularidad del predmbulo de la Constitucion de 1991.

Sin embargo, la alternatividad de la participatividad se manifiesta también
de otra manera. Ya en sus albores, la jurisprudencia constitucional desarrollada

253 (Sentencias C-179 de 2002 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), C-150 de 2015 (M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo), C-379 de 2016 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), C-093 de 2018 (M.P. José
Fernando Reyes Cuartas y Gloria Stella Ortiz Delgado))

254 (DE BENOIST, Alain. (29 de abril de 2016). Democracia representativa y democracia participa-
tiva. El manifiesto. Recuperado de: https://elmanifiesto.com/sociedad/4558/democracia-repre-
sentativa-y-democracia-participativa.html)

255 En éste sentido De Benoist afirma: “En las democracias liberales, la supremacia esta dada a la
representacion, y mas especificamente a la representacion-encarnacion. El representante, lejos
de estar solamente «comprometido» a expresar la voluntad de sus electores, ¢l mismo encarna
dicha voluntad de hacer solo para lo que fue elegido. Esto quiere decir que encuentra en su
eleccion la justificacion que le permite actuar, no tanto segiin la voluntad de quienes lo eligieron
sino segun la suya propia —en otras palabras, se considera autorizado por el voto a hacer lo que
considere bueno”. (/bid., p. 2)

256 Esta idea también es seialada en la Sentencia C-179 de 2002 (M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra).
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en el marco de la Carta de 1991 sefial6 que el Estado democratico no puede ser
entendido al margen de las garantias y derechos fundamentales de los ciudada-
nos, por lo que no se reduce a la mera consagracion de un sistema de sufragio
y mayorias:

“El Estado constitucional democratico ha sido la respuesta juridico-poli-
tica derivada de la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta
esta fundada en nuevos valores-derechos consagrados por la segunda y
tercera generacion de derechos humanos y se manifiesta institucional-
mente a través de la creacion de mecanismos de democracia participa-
tiva, de control politico y juridico en el ejercicio del poder y sobre todo,
a través de la consagracion de un catalogo de principios y de derechos
fundamentales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de
la organizacion politica™>’.

El Estado democratico seria entonces uno de los elementos del Estado So-
cial de Derecho, llamado por la anterior jurisprudencia dimension cualitativa
del Estado Social de Derecho. La efectividad de los derechos es presupuesto
necesario para la existencia del Estado democratico, y en ese mismo orden de
ideas, la clausula de Estado democratico se erige como valor, en la medida en
que indica un ‘mejor ser’ consistente en una sociedad donde los derechos no
son meras declaraciones retéricas, formales o decorativas. Esta necesidad de
amparo efectivo lleva, segun la jurisprudencia citada, a un fortalecimiento del
papel del juez constitucional, ya que el ejercicio jurisdiccional es el medio mas
idoneo para la real proteccion de las garantias propias de un Estado Social de
Derecho?®.

b. En el contenido anteriormente analizado®”, se hizo referencia a un con-

junto de valores que aspiran ser alcanzados mediante el desarrollo del ordena-

257 (Sentencia T-406 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Baron)).

258 “Pero esta no es la tnica razon que explica el cambio anotado: el desarrollo de la democracia
constitucional puso de presente que el 6rgano legislativo, depositario tradicional de legitimidad
popular, debe estar acompafiado del control jurisdiccional, que ha demostrado, a través de la
historia del derecho constitucional moderno, ser el 6rgano mas eficaz en la defensa de los dere-
chos de los ciudadanos y los principios democraticos. Las dificultades derivadas del crecimien-
to desbordante del poder ejecutivo en el estado intervencionista y de la pérdida de liderazgo
politico del 6rgano legislativo, deben ser compensadas, en la democracia constitucional, con el
fortalecimiento del poder judicial, dotado por excelencia de la capacidad de control y de defensa
del orden institucional. Sélo de esta manera puede lograrse un verdadero equilibrio y colabora-
cion entre los poderes; de lo contrario, predominara el poder ejecutivo” (Zbid, p. 13).

259 Laseccion 4 de la Parte 11 del presente documento: “Con el fin de asegurar a sus integrantes la
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz”.
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miento juridico. Dicha funcioén aspiracional se identifica principalmente por-
que, previo a la enumeracion de tales valores, se agrego la expresion “Con el fin
de asegurar”. En este sentido, el constituyente de 1991 considerd que el logro
de los referidos preceptos axioldgicos debia fundamentarse en unos elementos
redactados en clave de reconocimiento y no de deseo o aspiracion: un marco
juridico y un marco democratico y participativo. Por ello, se evidencia que el
subcontenido de Estado democratico cumple una funcion descriptiva, en tanto
que reviste un aspecto propio del Estado colombiano y se consagré con miras
al ser, mas que con un enfoque de lo que deberia ser alcanzado mediante el
desarrollo del orden legal.

Por otro lado, y tal como fue mencionado en el subcontenido de Estado
de Derecho, el Estado democratico tiene la potencialidad de cumplir con una
funcion interpretativa siempre que se conjugue con otros enunciados constitu-
cionales y preambulares que lo complementan. Lo anterior, haciendo referen-
cia al concepto compuesto (contenido macro) de Estado social y democratico
de derecho, el cual permite aterrizar los subcontenidos analizados y darles la
entidad suficiente para servir como pauta de interpretacion del ordenamiento
juridico. Se recuerda que, por si mismos y en determinadas circunstancias, cada
contenido derivado puede servir como pauta de interpretacion; pero tal ejerci-
cio no puede desconocer que estos conceptos se derivan y, de cierta forma, se
subordinan al enunciado superior del Estado social y democratico de derecho.

Sin embargo, el Preambulo agrega un concepto complementario al Estado
democratico: la participatividad. El hecho de comprender la democracia desde
la optica de la participacion implica que la aptitud hermenéutica del subconteni-
do analizado sea mas concreta y especifica, pues se consagra un valor adicional
al mero Estado democratico. Segtn la Corte Constitucional?®, y tal como ha
venido siendo mencionado en esta seccion, la expedicion de la Constitucion
Politica de 1991 implico el transito de una logica representativa de la democra-
cia a una participativa. Con fundamento en lo anterior, el rol del ciudadano al
momento de interactuar con el sistema politico se entiende desde dos ambitos:
(1) la posibilidad de elegir y ser elegido para cargos publicos y (ii) la interven-
cion directa en las decisiones que afectan a la comunidad. Estos parten de una
misma logica: el reconocimiento de una ciudadania politicamente activa y libre
que interactlie en un escenario de igualdad. Entonces, al momento de realizar
interpretacion del ordenamiento juridico desde el valor del Estado democratico,

260 (Sentencias C-336 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), C-1110 de 2000 (M.P. Alejandro Marti-
nez Caballero), T-066 de 2015 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado), y C-379 de 2016 (M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva)).
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es necesario considerar que éste ha de comprenderse desde la logica de la par-
ticipacion.

c. Con base en similares consideraciones a las planteadas sobre el valor
juridico del Estado de Derecho debe asumirse este elemento frente al Estado
democratico. Pues, se reitera, la simple presencia de contenidos axioldgicos en
el preambulo permite reconocerle valor juridico. Del Estado democratico, como
valor consagrado en el preambulo, también es posible identificar la derivacion
o el desarrollo de determinados principios que orientan la actuacion de las au-
toridades. Afirmar a Colombia como una nacion de corte democratico implica
un mandato directo al orden legal, entendiendo que sobre esa caracteristica del
Estado habran de desarrollarse las normas que regulan el ejercicio del poder
publico. Un ejemplo de lo anterior es el principio de “no taxation without repre-
sentation”, en virtud del cual se entiende que los tributos solo pueden imponer-
se si se preceden de un ejercicio democratico. En diferentes sentencias la Corte
Constitucional ha reconocido que el referido principio del Derecho tributario es
un desarrollo del Estado democratico®®!:

“[E]l antiguo aforismo “nullum tributum sine lege” exige “un acto del
legislador para la creacion de gravamenes, el cual se deriva a su vez de la
maxima segun la cual no hay tributo sin representacion, en virtud del ca-
racter democratico del sistema constitucional colombiano e implica que
solo los organismos de representacion popular podran imponer tributos.
Histéricamente este principio surgio a la vida juridica como garantia po-
litica con la inclusion en la Carta Magna inglesa de 1215 del principio “no
taxation without representation”, el cual es universalmente reconocido y
constituye uno de los pilares del Estado democratico™*%.

Pues bien, es evidente que el principio de Estado democratico ostenta valor
juridico con efectos sobre el ordenamiento juridico, de este valor se derivan una
serie de principios que terminan implicando reglas o mandatos de comporta-
miento sobre particulares y entidades publicas. Por otro lado, el hecho de que
este subcontenido tenga la virtualidad de cumplir con una funciéon hermenéuti-
ca también es un reflejo de su valor juridico, pues como valor el Estado demo-
cratico es una clave o pauta de interpretacion sobre la normatividad.

261 (Sentencias C-891 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), C-155 de 2016 (M.P. Alejandro
Linares Cantillo), y C-249 de 2019 (M.P. Alberto Rojas Rios)).

262 (Sentencia C-249 de 2019 (M.P. Alberto Rojas Rios)).
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(iii) Contenido derivado - Estado social
a. Contenido

i. Finalista

ii. Valor
b.  Funcién: aspiracional/interpretativa

¢. Valor: politico/juridico

EXPLICACION:

a. De manera distinta, la disposicion que consagra el Estado social, debe ser
entendida como un texto que presenta varios contenidos. Por un lado, hay un
contenido finalista derivado de las palabras “que garantice”, entendidas como
el sefialamiento de un fin al cual deben llegar el Estado de Derecho y el Estado
democratico. Dentro de ese contenido finalista coexiste un contenido de valor,
que se evidencia en la exigencia de permear el orden politico, econdomico y so-
cial de un elemento axiologico de justicia.

Tal como se expreso en la Primera Parte del presente texto, el contenido
finalista se identifica a partir de un conjunto de expresiones gramaticales que
indican el deseo o la voluntad de asegurar, construir o conseguir un elemento
determinado. Consideramos que de forma acertada Orgad®® identificé que, por
regla general, los fines consagrados en los preambulos hacen referencia a los
objetivos universales que busca un pueblo. Pues bien, en el contenido macro
analizado se estipula que el reconocimiento de un marco juridico, democratico
y participativo tiene por finalidad garantizar un orden politico, econémico y
social justo. Se corrobora el establecimiento de una pretension a futuro que
implica un mandato al ordenamiento juridico, politico, economico y social. En
este orden de ideas, la formulacion de una finalidad en términos abstractos y
amplios presupone la necesaria existencia de un contenido derivado: aquello
que es buscado o deseado y que, en el caso concreto, coincide con un valor.

Ese valor es el Estado social, valor que puede ser entendido desde la idea de
Estado de bienestar:

263 (ORGAD, Liav. (2010). The preamble in constitutional interpretation. International Journal of
Constitutional Law. Vol. 8, Num. 4, p. 717-718)
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“El estado bienestar surgio a principios de siglo en Europa como respues-
ta a las demandas sociales; el movimiento obrero europeo, las reivindica-
ciones populares provenientes de las revoluciones Rusa y Mexicana y las
innovaciones adoptadas durante la reptiblica de Weimar, la época del New
Deal en los Estados Unidos, sirvieron para transformar el reducido Estado
liberal en un complejo aparato politico-administrativo jalonador de toda

la dinamica social. Desde este punto de vista el Estado social puede ser
definido como el Estado que garantiza estindares minimos de salario,
alimentacién, salud, habitacién. educacion, asegurados para todos los

ciudadanos bajo la idea de derecho v no simplemente de caridad (H.L.
Wilensky, 1975)2%% (Subrayas y negrillas fuera del original).

Esa definicion de Estado social es la dimension cuantitativa del Estado So-
cial de Derecho®®. Sin embargo, antes de precisar el alcance del Estado Social
de Derecho, es necesario responder a las siguientes preguntas: jcudl es la re-
lacion entre el Estado de Derecho y el Estado social? ;Son ideas excluyentes,
o el segundo es un complemento del primero? La primera pregunta puede ser
abordada desde dos aproximaciones. La primera de ellas, de la cual Parejo es
partidario, concibe el Estado social como una ampliacion cuantitativa de la or-
bita de intervencion del Estado. Segtn Parejo:

“El Estado de Derecho nunca, ni siquiera en su version liberal, ha sido re-
fractario a la intervencion en el orden social. Ha legitimado, por contra y
en su dimension administrativa, una intervencion acorde con su filosofia,
es decir, dirigida ideologicamente a asegurar la libertad y seguridad de
los ciudadanos, dando lugar por ello al tipo de ejecucion administrativa
de alcance limitado calificable hoy de clasico. El paso a la sociedad in-
dustrial, la fragmentacion en una pluralidad de clases sociales propia de
ésta y la incapacidad de la misma [sic] para, mediante autorregulacion,
resolver en su seno los graves problemas emergentes a lo largo funda-
mentalmente de la segunda mitad del siglo xix estan en el origen de la
ampliacion e intensificacion de las responsabilidades del Estado, condu-
centes al actual Estado social”?®.

264 (Sentencia T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn.)

265 La otra dimension del Estado Social de Derecho a la que hace referencia la sentencia T-406 de
1992 (M.P. Ciro Angarita Baron) es la cualitativa, dimension que fue abordada en este texto en
el contenido Estado democratico.

266 (PAREJO ALFONSO, Luciano. (2000). El Estado social administrativo: algunas reflexiones
sobre la “crisis” de las prestaciones y los servicios publicos. Revista Administracion Publica,
Num. 153, diciembre-septiembre. p-p. 217-249)
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Segtin Parejo, el Estado de Derecho ya implicaba la participacion e inter-
vencion activa del Estado. El Estado social seria entonces una ampliacion de la
esfera de intervencion del Estado y del objeto de la regulacion juridica, amplia-
cién en virtud de la cual los términos contenidos en las dualidades politica y
derecho, y sociedad y Estado, dejan de entenderse como excluyentes para ser
abordados desde una dinamica dialéctica, que conlleva una constante biisqueda
de un equilibrio.

Contrario a la concepcion de Parejo, la Corte Constitucional considera que
el Estado de Derecho no traia consigo la intervencion activa del Estado, ya que
aquel atenderia “exclusivamente a un concepto formal de igualdad y liberta-
d”?’, Esta diferencia que sefiala la Corte se enmarca en lo que podria denomi-
narse la diferencia entre justicia formal y justicia material. La justicia formal
seria una concepcion del Derecho en la que basta con la consagracion juridica
—ya sea constitucional o legal— de derechos y garantias para alcanzar los fines
del Estado. La justicia material, en cambio, conlleva la idea de una intervencion
activa por parte del Estado para alcanzar sus fines; hace referencia a una articu-
lacion entre el Derecho y la realidad, poniendo énfasis en la eficacia de la con-
sagracion juridica de las garantias y derechos de los individuos. Esta dicotomia
se encuentra bien representada en la redaccion del articulo 13 constitucional,
relativo al derecho a la igualdad: su primer inciso se refiere a la igualdad desde
un punto de vista formal, y el segundo inciso lo hace desde el punto de vista
material.

Si bien hay discrepancia a la hora de definir la relacion entre Estado social y
Estado de Derecho, en todo caso —y respondiendo ahora a la segunda pregunta
planteada arriba— Estado de Derecho y Estado social aparecen como términos
complementarios, mas no contradictorios, confluyendo armoénicamente en la
clausula de Estado social de derecho. La Corte ha precisado que “el Estado So-
cial de Derecho busca realizar la justicia social y la dignidad humana median-
te la sujecion de las autoridades publicas a los principios, derechos y deberes
sociales de orden constitucional”**®. Es posible concluir entonces que Estado
social y Estado de Derecho no pueden entenderse de manera aislada, y mucho
menos como conceptos excluyentes, pues en el Derecho constitucional colom-
biano fungen como componentes de un mismo valor y disposicion preambular.

b. El contenido derivado analizado cumple con dos funciones: aspiracio-
nal e interpretativa. Del Estado social deriva una funcion aspiracional, pues se

267 (Sentencia C-1064 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio)).
268 Ibid.
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plasma la exhortacion de un Estado colombiano creado para garantizar adecua-
damente el orden politico, econdmico y social, cualificada por la exigencia de
justicia. Por otro lado, se identifico una funcidn interpretativa, pues la aspira-
cion de alcanzar un orden econémico y social justo genera un condicionamiento
sobre el intérprete de la Constitucion y del ordenamiento legal. Precisamente,
el ejercicio hermenéutico sobre el ordenamiento constitucional y usando como
pauta interpretativa la finalidad de instaurar un orden econémico y social justo
es uno de los elementos que permiti6 desarrollar un concepto de especial tras-
cendencia dentro del entramado juridico colombiano: El Estado social y demo-
cratico de derecho.

Como evidencia de la funcion aspiracional, la sentencia T-406 de 1992 la
Corte Constitucional considerd que las finalidades o aspiraciones consagradas
en el preambulo y otros articulos de la Constitucion son fundamentales al mo-
mento de identificar el conjunto de propdsitos a través de los cuales ha de re-
girse la relacion entre los gobernantes y gobernados en el marco de un Estado
social de derecho:

“De este tipo son los valores de convivencia, trabajo, justicia, igualdad,
conocimiento, libertad y paz plasmados en el preambulo de la Consti-
tucion [...] Todos ellos establecen fines a los cuales se quiere llegar. La
relacion entre dichos fines y los medios adecuados para conseguirlos,
depende, por lo general, de una eleccion politica que le corresponde pre-
ferencialmente al legislador. No obstante el caracter programatico de los
valores constitucionales, su enunciacion no debe ser entendida como un
agregado simbolico, o como la manifestacion de un deseo o de un querer
sin incidencia normativa, sino como un conjunto de propdsitos a través
de los cuales se deben mirar las relaciones entre los gobernantes y los
gobernados, para que, dentro de las limitaciones propias de una socie-
dad en proceso de consolidacion, irradien todo el tramado institucional”.
(Sentencia T-406 de 1992, Corte Constitucional).

El apartado jurisprudencial anteriormente citado demuestra la forma en vir-
tud de la cual la consagracion de valores en el preambulo -como la justicia- es
esencial al momento de determinar la forma en que, a futuro o en términos as-
piracionales, habran de desarrollarse mecanismos para regular la relacion entre
los que gobiernan y los sujetos gobernados.

Por otro lado, y frente a la funcion interpretativa, es menester puntualizar
que los elementos axiologicos se caracterizan por un alto nivel de abstraccion
y, por ello, tienen una textura interpretativa abierta o amplia. Por tal motivo, es
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funcion del legislador limitar tales valores mediante leyes que los desarrollen y
los concreten por medio de reglas o principios. Nuevamente, la sentencia T-406
de 1992 permite identificar la utilizacion de los valores del predmbulo como
herramienta de interpretacion del orden constitucional:

“En vista de su naturaleza abierta, los valores constitucionales solo tienen
una eficacia interpretativa; la Corte Constitucional debe ser respetuosa de
la prerrogativa legislativa que consiste en establecer el alcance general de
los mismos. Esto no impide que la Corte pueda, e incluso deba, en ciertos
casos, valerse de ellos para resolver una situacion especifica o para valo-
rar otras normas o instituciones; sin embargo, ello so6lo seria posible den-
tro de una interpretacion global de los hechos y del derecho y no como
normas de aplicacion inmediata suficientes por si solas para fundamentar
la decision judicial. Los valores son definitorios a la hora de resolver un
problema de interpretacion en el cual esta en juego el sentido del derecho,
no son normas de aplicacion directa que puedan resolver, aisladamente,
un asunto” (Sentencia T-406 de 1992; Corte Constitucional).

En este orden de ideas, el Estado social es una pauta de interpretacion frente
al ordenamiento juridico y permite direccionar el sentido de la normatividad.
Por ello, aquellos principios o reglas que se deriven directamente de los conteni-
dos de Estado de Derecho y Estado democratico no pueden ignorar la incidencia
que el aditivo social tiene sobre los mismos:

“[E]l término “social”, ahora agregado a la clasica formula del Estado de
Derecho, no debe ser entendido como una simple muletilla retorica que
proporciona un elegante toque de filantropia a la idea tradicional del de-
recho y del Estado. Una larga historia de transformaciones institucionales
en las principales democracias constitucionales del mundo, esta presen-
te para dar testimonio de la trascendencia de este concepto”. (Sentencia
T-406 de 1992, Corte Constitucional)

c. Como consecuencia de lo anteriormente mencionado, a esta clausula de
Estado social se le debe reconocer necesariamente un valor juridico desde dos
ambitos. En primer lugar, como consecuencia de su caracter normativo, el cual
se desprende de la naturaleza del preambulo como disposicion constitucional.
En segundo lugar, la clausula de Estado Social de Derecho conlleva una indis-
cutible exigencia de justicia material, que puede traducirse como un llamado
de eficacia de los derechos y garantias constitucionales. El caracter vinculante
de esta clausula se puede entender como supuesto, pues si bien existe una dife-
rencia entre valor juridico y eficacia, en un Estado de Derecho la eficacia solo
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puede provenir de una disposicion valida. A dicha validez se le suma un valor
juridico material que implica un mandato expreso de eficacia general de los
fines, derechos y garantias constitucionales. Ha dicho la Corte Constitucional
que “El estado social de derecho es portador de una radical pretension de cum-
plimiento de las normas dictadas como quiera que sélo en su efectiva actuali-
zacion se realiza™?®. De igual forma, el caracter de mandato de la clausula de
Estado social es resaltado por Hernandez Becerra:

“El orden politico, econdémico y social que instaura la Constitucion ha
de ser justo y, por anadidura, debera ser oportuna y debidamente garan-
tizado. Orden politico justo, orden econdmico justo y orden social justo
son en el preambulo mandatos constitucionales, porque su cumplimiento
debe ser garantizado por el Estado. Las leyes que el Congreso de la Re-
publica expida para instaurar estas distintas categorias de orden han de
ser formalmente acordes con la Constitucion y materialmente afines con
el valor de la justicia. El gobierno ejecutara leal y diligentemente dichas
leyes, y los jueces actuaran como instancia tltima de garantia para que en
cada caso todas las personas reciban el beneficio de la justicia™?™.

La clausula de Estado social es entonces un llamado al Estado para que
intervenga de manera activa, particularmente, en las condiciones de igualdad y
libertad, en la economia, y en el reconocimiento juridico y cumplimiento real
de estandares basicos materiales para los individuos.

2.3.6. “Comprometido a impulsar la integracion
latinoamericana”

a. Contenido:
i. Finalista
ii. Valor
b.  Funcioén: aspiracional

c. Valor: politico-juridico

269 (Sentencia C-025 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)).

270 (HERNANDEZ BECERRA, Augusto. (2017). Titulo y preambulo de la Constitucién colombia-
na. Revista de la Facultad de Derecho de México, Vol. 67, Num. 269, Septiembre-Diciembre.
p-p. 699-721.)
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EXPLICACION:

a. Antes que todo, el analisis de este contenido requiere definir una primera
cuestion de no poca dificultad relativa al establecimiento del sujeto al cual esta
dirigido el compromiso de impulsar la integracion latinoamericana. Para ello es
preciso hacer una aproximacion al texto del preambulo, pues de la forma como
esta redactado se desprenden dos posibles lecturas: por una parte, el ordena-
miento juridico, al ser el sujeto mas proximo, estaria llamado a comprometerse
con el aseguramiento de la integracion latinoamericana. Por otra parte, es el
pueblo quien “en ejercicio de su poder soberano [...] invocando la proteccion
de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus inte-
grantes [...], dentro de un marco juridico [...]”, esta “comprometido a asegurar la
integracion latinoamericana”. Esta segunda lectura, que tiene en consideracion
el resto del texto preambular, parece mas adecuada o, al menos, mas abarcadora
de cara a hacer una aproximacion analitica del Preambulo.

Como se indico, la clausula de integracion latinoamericana es un contenido
finalista, en tanto que dice comprometido a impulsar denota la intencion del
constituyente de alcanzar una meta concreta, a saber: la integracion de la comu-
nidad latinoamericana. Como se menciond anteriormente, el contenido finalis-
ta, entendido como metacontenido o contenido marco, debido a su naturaleza
lingiiistica, abarca otro contenido subordinado, al cual —si bien puede tener en
si mismo un caracter finalista— se le dota y refuerza expresamente de caracter
finalista. Ese contenido subordinado es, en el presente caso, un valor. Se trata de
un mandato de comportamiento para el Estado colombiano y por consiguiente
para el ordenamiento juridico, por lo cual su ejecucién es diferida; ademas, la
integracion latinoamericana no aparece como una disposicion valorativamente
significativa: funge mas —retomando la terminologia de Alexy— como un mejor
ser al que tiende dicha disposicion como un presupuesto?’'.

b. La funcion aspiracional en este aparte del Preambulo se da, en razén a
que dicha finalidad o mandato de un mejor ser pretende darse en el desarrollo
del ordenamiento juridico colombiano. No se trata de un ser del orden legal,
sino un estado deseado, pues es un compromiso del Derecho tendiente al acer-
camiento de los paises, no depende como tal del ordenamiento colombiano, sino
que este tiene ese objetivo, y por ello las normas que van apareciendo deben
tener miras a esa mejor posibilidad de mundo latinoamericano, el cual tuvo en
mente el constituyente.

271 Ver pagina 9 s.s. del texto del acéapite de “autoria del texto constitucional” del texto de Conte-
nido.
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Una muestra de esto es la referencia hecha en la sentencia C- 633 de 201127,
la cual se dio dentro del proceso de control constitucional de la Ley 1440 de 28
de enero de 2011, por la cual se aprobaba el Tratado Constitutivo de la Union de
las Naciones Suramericanas. Para decidir sobre la exequibilidad de dicha ley la
Corte hace una recopilacion y transcripcion de apartes importantes de lo dicho
en las gacetas de la Asamblea Nacional Constituyente, en donde se destaca lo
siguiente:

“En la sesion plenaria, segundo debate, del viernes 28 de junio de 1991,
se discute y aprueba, la apuesta por la integracion latinoamericana, como
parte de los mandatos de la Constitucion. Asi lo deja ver la aprobacion
de que su referencia apareciera en el preambulo, al decir que el pueblo
colombiano esta “comprometido a impulsar la integracion de la comuni-
dad latinoamericana”. También en los principios constitucionales cuando
habla de que “de igual manera, la politica exterior de Colombia se orien-
tara hacia la integracion latinoamericana y del Caribe”. Igualmente “en
el capitulo de las Relaciones Internacionales”, en donde “figura también
una aseveracion como ésta, probablemente atin mas categérica y clara,
porque habla de la utilidad de que Colombia impulse una comunidad la-
tinoamericana de naciones.

“Con referencia a la redaccion del preambulo, en sesion del 16 de agosto
de 1991, se presentd la proposicion de incluir ademas de otros ingredien-
tes normativos, “la necesidad de contribuir a la unidad e integracion lati-
noamericanas, de acuerdo con los ideales del libertador Simén Bolivar”,
o con los ideales de todos los que a lo largo de la historia han procurado
la misma, como forma de ampliar la “capacidad negociadora de América
Latina”. La integracion latinoamericana, o para mejor comprension, la
comunidad latinoamericana, en todo caso se considera como ““un avance,
un aporte sustancial no solamente a la normatividad constitucional de
nuestro pais, sino del continente”” (Subrayas fuera de texto).

La Corte destaco esa idea de como la politica colombiana debia orientarse
hacia esa integracion. Esto puede dar cuenta de ese razonamiento en busqueda
de un mejor ser previsto en el Preambulo.

c. Portltimo, cabe cuestionar si la clausula de integracion latinoamericana
esta o no dotada de valor juridico, por tratarse de un valor y un contenido fina-

272 (C-633 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez)).
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lista, al no tener un alto grado de concrecion, puede no develarse con facilidad
su fuerza vinculante. Para poder adoptar una posicion sobre este contenido pue-
den ser de utilidad los pronunciamientos judiciales. La ya mencionada sentencia
C-633 de 2011 dispuso, cerca su decision, a modo de conclusion de la parte
considerativa que:

“Ello es asi por cuanto, de una parte, se han cumplido los requisitos pro-
cedimentales exigidos por la Constitucion y la ley para integrar el or-
denamiento juridico interno. Y _de otra, los objetivos y el contenido del
Tratado sometido a control constitucional, que como quedé dicho, busca
la realizacion de fines esenciales del Estado colombiano, como la seguri-
dad, la libertad y el Estado social de derecho, a través de una organiza-
cion interestatal, normas que se avienen sin dificultades al contenido del
texto constitucional, y més alla de ello, constituyen una oportunidad para
el mejor cumplimiento de varios preceptos superiores” (Subrayas fuera
de texto).

Este desarrollo del elemento preambular, también lo puso de presente la
Corte Constitucional en la sentencia C-941 de 2010, al exponer como la inte-
gracion latinoamericana no se ha materializado sélo en la Constitucion, sino
también en principios de tratados internacionales suscritos por Colombia:

“El Constituyente de 1991, desde el Preambulo establecio el compromi-
so de impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana. A ren-
glon seguido, articulos 226 y 227, hizo explicitos el deber del Estado de
promover: i) la internacionalizacion de las relaciones econdmicas, socia-
les, politicas y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y con-
veniencia nacional; y ii) la integracion econdmica, social y politica con
las demas naciones, particularmente con los paises de América Latina
y del Caribe, mediante tratados sobre bases de equidad, igualdad y reci-
procidad. Adicionalmente, instituyo en el articulo 9°, que las relaciones
exteriores del Estado han de fundamentarse en la soberania nacional, la
autodeterminacion de los pueblos y el reconocimiento de los principios
del derecho internacional aceptados por Colombia™?”,

Visto esto, la Corte ha tenido en cuenta este contenido y esa funcion para
utilizar su decision como una oportunidad para alcanzar fines estatales, enton-
ces parece haber un valor politico que conlleva consecuencias juridicas.

273 (C-941 de 2010 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio)).
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Por otro lado, otra expresion de esta clausula ya con un valor juridico mas
concreto, son las relaciones fronterizas, que se han empezado a dirigir hacia
formacion de conexiones, y union de la poblacion latinoamericana. Colombia,
Peru, Bolivia y Ecuador conforman la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
entre estos paises se ha logrado una comunidad tal que el ingreso a cada uno de
estos se da solamente con la cédula de ciudadania sin pedirse ningun otro tipo
de requisito, ni siquiera un pasaporte. Asi mismo, en cuanto a la integracion en
caracter economico, con la formacion de la Union de Naciones Suramericanas
—UNASUR—, y los diversos tratados internacionales en materia de Derecho
Comercial internacional, muestran ese animo de crear una comunidad. Los de-
sarrollos juridicos en materia de integracion refuerzan la expresion y el recono-
cimiento que da el constituyente de una comunidad que se forma a través de la
historia que une a los pueblos en América Latina.

El valor juridico que tienen los valores como contenido, por si mismo cuenta
con dificultades que solo pueden ser vislumbradas fijando la mirada en la efica-
ciay la aplicacion en las operaciones juridicas.

2.3.7. “Decreta, sanciona, y promulga, la siguiente: |[...]”

a. Contenido: Autoria/titularidad

b.  Funcién: Legitimadora
c. Valor: Politico
EXPLICACION:

a. Se trata de una continuacion del contenido autoria/titularidad del poder de
la clausula de soberania popular con la que inicia el Preambulo de la Consti-
tucion colombiana. El decreto, la sancion y la promulgacion de la Constitucion
es manifestacion —y consecuencia— del poder soberano del Pueblo. Asi lo
sostuvo también la Corte Constitucional: “El acto de poder que se refiere en el
Preambulo consistio en el decreto, sancion y promulgacion de la Constitucion
Politica de 1991 a través de la cual Colombia se constituydé como un Estado
social de derecho”™. Se trata, por lo tanto, de un desarrollo de la clausula de
autoria/titularidad.

274 (C-477 de 2005 (M.P. Jaime Coérdoba Trivino)).
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b. En ese orden de ideas, este contenido compartira la misma funcion de
legitimacion y el mismo valor politico de la clausula de autoria/titularidad. Sin
embargo, afiade un nuevo elemento: la consagracion del principio de legali-
dad. El uso de lenguaje juridico —decretar, sancionar, y promulgar— indica
la voluntad del constituyente de resaltar el caracter normativo de toda la Cons-
titucion en si misma; en efecto, se trata de un desarrollo de los elementos que
podrian sefalarse como cardinales en el principio de legalidad?” imperante en
un Estado democratico de Derecho que, en tltima instancia, son los elementos
formales de la ley positiva: su caracter escrito y publico®. Asi, el Preambulo
enmarca el ordenamiento juridico en lo que, siguiendo a Ferrajoli?”’, es el pa-
radigma constitucional. El Preambulo sefiala como, en el marco del proceso
constituyente, el pueblo optd por darse a si mismo una norma suprema que
ha de regirlo. En ese orden de ideas, este contenido puede ser entendido como
una clausula de autodeterminacion, resultado de las doctrinas contractualistas,
propias de la modernidad, que constituyen el génesis del constitucionalismo
contemporaneo. Las palabras de Luis Carlos Sachica, en su salvamento de voto
como magistrado de la, entonces, Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, son esclarecedoras:

275 Elprincipio de legalidad no se encuentra incorporado de manera expresa en el preambulo colom-
biano, y lo mismo sucede con el preambulo espafol. Su consagracion parece ser, en principio, ta-
cita. Sin embargo, no por eso deja de ser evidente. Siguiendo a Garcia de Enterria, en el articulado
de la Carta (en concreto, articulo 9.°3), el constituyente espafiol alude con la expresion ‘principio
de legalidad’: “al sistema de Estado de Derecho, formulado con este nombre en el articulo 1.°1
(como «Estado social y democratico de Derecho») y referido con bastante precision en el propio
Preambulo de la Constitucion, que enuncia y destaca sus propias «decisiones fundamentalesy,
lo que llama «su voluntady, la de la Nacion espafiola como poder constituyente. [...] El Estado
de Derecho sera, pues, el «imperio de la Ley», «la convivencia dentro de las Leyes», pero no de
cualesquiera leyes o normas, sino precisamente de las leyes que a su vez se produzcan «dentro
de la Constituciony, por «la voluntad popular» y con garantia plena de «los derechos humanos»
o fundamentales”. (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. (1984). El principio de legalidad, estado
material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Cons-
titucion. Revista Espariola de Derecho Constitucional, Afio 4, Nam. 10, enero-abril. p-p. 11-12)

276 Este contenido es manifestacion de la concepcion legalista del Derecho imperante en Colombia
propio de la modernidad, concepcion que parece estar presente en la conciencia del constitu-
yente de 1991. Los elementos de este contenido parecen desarrollar lo que Carré de Malberg
denominé “Estado de derecho legal”, concepto definido por la Real Academia de la Lengua
Espaifiola en los siguientes términos: “Estado de derecho legal. Adm. y Const. Formulacion, con
la que Carré de Malberg corrige o matiza las caracteristicas del Estado de derecho, que se desa-
rrolla en Europa a partir de la Revolucion francesa de 1789: se caracteriza por ser un Estado
en que la ley es el centro, la norma superior e irresistible. ” (Subrayas y negrillas fuera del
original). (Diccionario del espariol juridico. (2016). Dirigido por Santiago Mufioz Machado. 2
ed. Real Academia Espafola y Consejo General del Poder Judicial. p. 786)

277 (REDONDO, Maria Cristina. (2011). El paradigma constitucionalista de la autoridad juridica.
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Num. 34. p-p. 245-264)
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“En efecto, tanto la Declaracion de Derechos del Estado de Virginia de
junio 2 de 1776, la primera en su clase después de multiples “bills of ri-
ghts’ ingleses, como la Constitucion de los Estados Unidos de América
de septiembre 17 de 1787 y su ‘bill of rights’, que buscaba crear y estable-
cer un orden estatal nuevo posterior a la colonia, como la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa de
26 de agosto de 1789 y las Constituciones posteriores, que actuaban sobre
un estado existente, todas tenian como propdsito la realizacion politica
de determinados principios de libertad individual que estaban inspirados
en el ideario demoliberal de la época y que, por fin, después de muchos
siglos de evolucion cultural llegaban a tener efecto real para expandirse
de ahi a los campos de la vida entera hasta resultar en un nuevo siste-
ma de vida distinta en todo al que se dejaba atras y que era, para todos
los menesteres, desde el derecho hasta el arte, desde la politica hasta la
moda, el ‘ancien regime’.

“Por supuesto que al lado de la influencia del credo politico de los dere-
chos naturales, perpetuos e inalienables del hombre, llevado a la concien-
cia publica por diversos escritores y filosofos y defendido especialmen-
te por el ‘iluminismo’ de la ilustracion, esto es, por los enciclopedistas,
otras causas prefiaron el momento historico para hacer posible este paso
fundamental de la humanidad, como la primera revolucion industrial y el
consecuente cambio en las relaciones de produccion, pero ahora interesa

resaltar, como se ha hecho, la significacién politica del nuevo régimen
que se centré en un reconocimiento del hombre como ente dotado de
libertad esencial y protagonista de la historia.

13

El amparo de estos principios se dejaba a una estructuraciéon de la
sociedad y del Estado de tal naturaleza que solamente la ley. la nueva
ley. podia determinar los limites y condicionamientos de la conducta
humana y éste solamente por la virtud de la nueva ley que era pro-

ducto del pueblo soberano, de la ‘volonté general’, y no del arbitrio y
concesion reales o del ejercicio de un privilegio. Por aqui entraba en la

nueva concepcion la necesidad de organizar el Estado, lo cual se fue ha-
ciendo hasta llegar al moderno estado de derecho, todavia imperfecto, en
que el estado debe servir al derecho y el derecho al hombre”?”® (Subrayas
y negrillas fuera del original).

278 (Salvamento de voto de la Sentencia de 2 de octubre de 1980 de la Corte Suprema de Justicia,

Sala Constitucional, citado por la Sentencia C-479 de 1992, M.P. Jos¢ Gregorio Hernandez
Galindo y Alejandro Martinez Caballero.)
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La misma idea es expresada por Vladimiro Naranjo:

“Al contrario del derecho natural, las normas de derecho positivo son
claboradas por los hombres ¢ impuestas por ellos. Son todos aquellos
mandatos expresamente aprobados y promulgados por el legislador y que
estan contenidos en las leyes y demas normas juridicas. Se trata, enton-
ces, de disposiciones concretas, elaboradas y dictadas por el gobernante
con caracter general y obligatorio”*”.

La primacia del Derecho positivo —primacia que en el Preambulo y en la
jurisprudencia constitucional parece estar fuera de duda— es, a fin de cuentas,
consecuencia de la radicacion de la soberania en el pueblo, y no en una instancia
trascendental o metafisica. En este punto, las consideraciones esgrimidas en
relacion con la cldusula de autoridad/titularidad, invocacion de la proteccion de
Dios, ¢ incluso unidad de la nacidon, confluyen: es desde una concepcion huma-
nista, del hombre como fin en si mismo, que el titular del poder soberano decide
darse una norma fundamental que pretende regir a todos por igual: “La Ley es
la expresion de la voluntad general. Todos los Ciudadanos tienen derecho a con-
tribuir a su elaboracion, personalmente o a través de sus Representantes. Debe
ser la misma para todos, tanto para proteger como para sancionar. Ademas,
puesto que todos los Ciudadanos son iguales ante la Ley, todos ellos pueden
presentarse y ser elegidos para cualquier dignidad, cargo o empleo publicos, se-
gun sus capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y aptitudes”?.
Ley positiva, soberania popular y democracia son ideas que se yuxtaponen en
esta clausula, y que son, a fin de cuentas, los componentes de lo que podria de-
nominarse —siguiendo nuevamente a Ferrajoli— el paradigma constitucionalista
imperante en las sociedades contemporaneas.

c. Atendiendo a la naturaleza de acto de poder de la clausula de promulga-
cion, y teniendo en cuenta que esta no tiene aspiraciones normativas, en tanto
que no puede entenderse en sentido estricto esta clausula como disposicion que
se consagre como fuente positiva supraconstitucional del resto del ordenamien-
to: la clausula no tiene como proposito establecerse como criterio de validez del
resto de la Constitucion, por lo que cabe concluir su valor meramente politico
legitimador.

279 (NARANJO MESA, Vladimiro. (1995). “Derecho natural y derecho positivo”. En: Teoria cons-
titucional e instituciones politicas. 6 ed., p. 9)

280 Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789.
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3. CONCLUSIONES

Este texto solo puede concluir retomando las dudas planteadas en la introduc-
cion, a raiz de que la lectura del preambulo de la Constitucion de Colombia re-
sultaba algo frustrante, pues, no parece haber certeza en la teoria constitucional
sobre la naturaleza de ese componente. Es decir jqué es el preambulo?, ;jcual
es su contenido, sus funciones, su valor politico o juridico...? Sin embargo,
después de las paginas escritas se puede contestar categéricamente: depende.
Porque una aproximacion general a muchas de las constituciones modernas in-
forma que, en su gran mayoria, incluyen un texto que antecede al articulado,
pero que resultan sustancialmente diferentes unos de otros. Tal es la primera
conclusion definitiva, en el sentido de que esa diversidad se expresa, formal-
mente, en que algunos textos pueden ser incluidos en la Carta Politica explicita-
mente como preambulos o como un texto preliminar al articulado sin rotulacion
alguna; y, materialmente, en que pueden variar los elementos que los compo-
nen. Sin embargo, esta dispersion de contenidos no impide hacer, primero, un
estudio general que lleve a fijar los contenidos posibles de los preambulos a fin
de establecer sus funciones y los valores juridicos y politicos; para, después,
aplicarlo al caso colombiano. Este esfuerzo metodologico permitird proponer
algunas conclusiones desmitificadoras del preambulo, para que, desde las pocas
certezas sea posible plantear nuevas preguntas y seguir andando en el camino
de un Derecho constitucional riguroso y garantista.

3.1. La teoria y su aplicacion (en pocas palabras)

El estudio amplio (aunque no absoluto) de distintas constituciones revela que
en sus preambulos pueden encontrarse contenidos ubicados en las siguientes
categorias: (i) autoria del texto constitucional, (ii) valores, (iii) principios, (iv)
declaraciones de derechos, y contenidos (v) historico-sociologico, (vi) ideologi-
cos y (vii) finalistas; por ultimo (viii) el tono como un contenido relativo. Luego,
cada uno de estos contenidos cumple una funcioén para la Constitucion y tiene,
segun se trate, un valor politico y/o juridico.

(1) La indicacion del sujeto autor de la Constitucion expresa la fuerza legi-
timadora de la Constitucion, que en su gran mayoria suele asignarse al pueblo
y, en casos puntuales a la Nacion, a Dios, a Ala o, incluso, a una persona en
particular con importancia en la historia patria. Distinguir el elemento de auto-
ria, ademas, conduce a tener claridad en la diferenciacion entre la titularidad del
poder en estricto sentido, que tiene naturaleza politica y es ilimitado, y los suje-
tos que son encargados de la redaccion del texto y cuya facultad esté restringida
al mandato dado por el poder constituyente y limitada a plasmar materialmente
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el acuerdo politico que antecede la creacion material de la Constitucion. Por
ultimo, reconocer la autoria de la Constitucion facilita comprender que el titular
del poder politico se manifiesta de distintas maneras, como poder constituyente
y, luego, como poder ordinario que encarga su ejercicio (representativamente) a
distintos poderes constituidos.

La autoria del texto constitucional tiene una funcion legitimadora, pues jus-
tifica la existencia misma de la Constitucion como una manifestacion del sujeto
titular del poder soberano con trascendencia juridica. Todo ello en el entendido
que la legitimaciéon de la Constitucion puede darse en dos dimensiones: una
nominativa y otra plural. La primera surge de una concepcion de legitimidad
en sentido formal, segun la cual, con la simple mencion o invocacion del sujeto
autor y/o titular del poder, se genera un efecto legitimador de toda la Constitu-
cion. Asi las cosas, la legitimidad estd determinada por la declaracion explicita
del sujeto que el texto reconoce como titular del poder. La dimension plural, en
cambio, implica que la legitimidad no s6lo depende de la declaraciéon de autori-
dad, sino que requiere de otros factores o elementos insertos en los enunciados
juridicos. De modo que la legitimacion democratica del Derecho no se enclava
en la mera declaracion de soberania popular o en la reclamacion de autoria, sino
que requiere que las disposiciones constitucionales (para efectos de este texto,
los enunciados preambulares) respondan a la moral democratica, para que la
creacion del Derecho y su contenido sean expresion del poder soberano popular.
Asi las cosas, la funcion legitimadora no se deriva de la simple clausula de auto-
ria nominal, que conduce al clasico cuestionamientos sobre si una Constitucion
es democratica por su autoproclamacion, aunque en la realidad puede ofrecer
diversos reparos como sucede en regimenes totalitarios o de partido inico que
se definen “democraticos”, y claro estd, la critica temporal sobre la sumision
de las futuras generaciones a los compromisos de las pasadas. De modo que
el aporte de la dimension plural permite que la verificacion de la legitimacion
popular de la Constitucion se haga a partir de la coherencia de los procedimien-
tos de decision y los contenidos morales con el principio democratico.

De lo precedente se deriva que la autoria y su funcion legitimadora tiene
un eminente valor politico al definir la clausula de titularidad del poder de un
sujeto que lo ejerce a través del aparato normativo. Empero, esto determina, a
la vez, el principio de validez del ordenamiento derivado de la Constitucion,
que expresa un valor juridico indirecto o derivado, de manera que, si bien la
autoria no llevaria de suyo un mandato de comportamiento en sentido norma-
tivo, permite que el resto de los contenidos tengan la calidad de juridicos al
estar legitimados desde el principio de validez que surge desde la propia Consti-
tucion.
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En Colombia, la autoria es explicita en el reconocimiento de la titularidad
del poder al pueblo. Esta funcion legitimadora nominativa se complementa con
el resto del contenido preambular que integra otra serie de contenidos que dan
cuenta de esta titularidad popular —dimension plural—, en la medida en que
prescriben el principio democratico, las garantias propias de los derechos fun-
damentales y los fines del Estado Social de Derecho. Ademas, esta manifes-
tacion de autoria se reafirma con la clausula final del predmbulo que dispone
que el pueblo “decreta, sanciona y promulga la siguiente CONSTITUCION PO-
LITICA DE COLOMBIA”. Esta formula agrega a la legitimacion politica la
consagracion del principio de legalidad. El uso de lenguaje juridico —decretar,
sancionar, y promulgar— que se utiliza para la creacion de la ley positiva, in-
dica la voluntad del constituyente de resaltar el caracter normativo de toda la
Constitucion en si misma.

(i) La incorporacion material de valores en el preambulo implica la juri-
dificacion de la moral social que inspir6 al poder constituyente. Asi, consignan
la razén de ser del orden constitucional, su contenido intrinseco y las finalida-
des perseguidas, en relacion con sus pretensiones sobre el mejor posible. Este
contenido define a las Constituciones como mandatos que revelan el caracter
no neutral del Derecho, pues el titular del poder constituyente elige estrictos
parametros axiologicos sobre los cuales se estructura el ordenamiento juridico
y se orientan las actividades publicas y privadas.

Luego, los valores cumplen una funcion aspiracional, en tanto que indi-
can por qué 'y para qué la Constitucion; son una manifestacion sobre lo que
el constituyente considera que deberia regir la construccion del ordenamiento
juridico. Asimismo, destaca su funcion interpretativa en tanto que dirige al
ordenamiento para que, de las varias alternativas hermenéuticas posibles de
las disposiciones, las normas validas cumplan con la direccion axioldgica que
desde el preambulo pueda definir el constituyente.

Estas funciones, que parecen dirigir a los valores hacia una funcion mediati-
ca sobre el resto del ordenamiento, ha sido concretada por el constitucionalismo
moderno en un valor juridico reconocido. Los valores, en cuanto son expresa-
dos en normas juridicas, no pueden, por tal naturaleza, exceptuarse del caracter
vinculante que le es propio a los mandatos del Derecho. Lo anterior implica que
la inclusion de un valor establece un mandato general para el ordenamiento, las
autoridades y las personas naturales, en el sentido de que su comportamiento
debe estar dirigido a su satisfaccion.

En el preambulo colombiano destaca la prevalencia de contenido axiolo-
gico. El constituyente optd por desarrollar un preambulo cargado de valores
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siguiendo el patron de la mayoria de los instrumentos internacionales de la se-
gunda posguerra. Asi, defini6 la moral intrinseca del Derecho y el contenido
que, por lo tanto, se incorpora al ordenamiento a la hora de practicar el ejercicio
hermenéutico. En tal escenario, un analisis de su contenido permite rescatar
varios valores, que luego se deben entender en un marco juridico, democrati-
co y participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana. En
consecuencia, primero se presentan una serie de valores concretos y luego un
marco de realizacion, como se pasa a exponer:

(@) La busqueda de la unidad de la Nacion, la vida la convivencia, el tra-
bajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, constituyen,
excepto por el primero, los valores basilares de las democracias de la segunda
posguerra, que superaron los ideales liberales consecuencia del modelo de lega-
lidad, para integrar, ademas, los ideales derivados de la dignidad humana. Por
su parte, el reconocimiento de la unidad parece contraponerse a esta ideologia
de la dignidad que, en cambio, parte de una concepcion plural y heteronoma,
en apariencia opuesta a la unidad y homogeneidad. Empero, no resulta tal opo-
sicion o contradiccion, pues esa es una norma abierta que, mas que un mandato
puntual en la actuacion de los poderes y personas recae en el comportamiento
general y la orientacion del ordenamiento juridico mismo. Este no puede ser
ajeno ni neutral al concepto de Nacion y al fortalecimiento de la unidad, pero
entendido en un marco de diferencias que en Colombia resultan explicitas geo-
graficamente, racialmente, idiomaticamente, culturalmente... e implicitas con
respecto a la posibilidad de la autodeterminacion que rehuye a concepciones
unitarias y generalizadoras. En este sentido, el valor de la unidad tiene una
funcion aspiracional evidente, en cuanto al objetivo perseguido, pero, ademas,
interpretativa, pues determina una lectura del ordenamiento, dirigido a la inte-
gracion unitaria de la diversidad. Esta funcion permite hallar el valor juridico
indiciario que, como el resto de los valores, determina la validez material de
las normas, y en concreto porque los valores son normas en sentido estricto que
establecen el mejor ser como un mandamiento preciso.

(b) Los valores incluidos en el marco juridico, democratico y participativo
que garantice un orden politico, econémico y social justo, describen las carac-
teristicas impuestas al tipo de Estado en sus dimensiones juridica, politica y De
la frase dentro de un marco juridico se desprende una consagracion expresa del
Estado de Derecho; la expresion dentro de un marco (...) democrdtico y parti-
cipativo hace referencia al concepto de “Estado democratico”; mientras que, al
proponer la garantia de un orden politico, economico y social justo, esta formu-
lando la configuracion del “Estado social”. Asi las cosas, el Estado es entendido
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desde una triple concepcion sistematica. Primero el Estado, entendido como de
Derecho introduce la clésica configuracion funcion descriptiva del imperio de
la legalidad, derivada de los Estados republicanos que surgieron en el liberalis-
mo decimondnico. Pero, luego, la incorporacion del Estado Democratico agrega
una funcion descriptiva cualitativa, en la que el Estado, no es un ente de repre-
sentacion abstracta, sino que es la encarnacion de la voluntad popular, en térmi-
nos del pueblo como sujeto real y vivo, compuesto por individuos que participan
activamente desde el reconocimiento de sus derechos humanos, superando el
binomio Estado/pueblo. Por ultimo, la concepcion del Estado Social no puede
apartarse de la idea del Estado bienestar que agrega al imperio de la ley, una ley
con un contenido social que materialice la justicia social y la igualdad en senti-
do material, como posteriormente consagré explicitamente el constituyente en
el articulo 13. Con tal, se incluye un valor de contenido aspiracional que define
la finalidad de un Estado basado en el imperio de la ley, que se construye desde
el reconocimiento de la democracia participativa y que persigue el bienestar
social. Esta configuracion del Estado parte del caracter normativo que tienen
los valores y que, por tanto, primero implica que las instituciones y autoridades
estén vinculadas no solo al imperio de la ley, sino a los sistemas participativos
que permitan que las decisiones del Estado tengan naturaleza democratica y,
segundo, que se dirijan a garantizar el modelo de bienestar concretad por los
derechos sociales que luego desarrolla el texto Superior.

(c) Finalmente, el preambulo de Colombia prescribe el compromiso del
pueblo, en tanto titular del poder soberano, de “impulsar la integracion latinoa-
mericana”. Este valor cumple con una funcion aspiracional tendiente al acerca-
miento de los paises; no depende como tal del ordenamiento colombiano, sino
que este tiene ese objetivo, y por ello las normas que van apareciendo deben
tener miras a esa mejor posibilidad de mundo latinoamericano, el cual tuvo en
mente el constituyente. Cuestion que tiene marcada relevancia en el contexto
geografico de los paises latinoamericanos cuyas fronteras no estan demarcadas
necesariamente por limites fisicos y, luego, en vista de que mantienen lazos his-
toricos de origen y que se mantienen por el sincretismo cultural. El valor juri-
dico indiciario determina que, prima facie, no seria valida (materialmente) una
norma que dispusiera romper vinculos diplomaticos, migratorios, econdmicos
o culturales con los pueblos latinoamericanos. Asi, el ordenamiento, ademas de
no disponer en contrario, debe proveer medidas integrativas. En todo caso, no
es ajena cierta abstraccion del contenido, de modo que, si bien es innegable el
valor juridico que en general tienen los elementos axiologicos, resulta, prima
facie, dificultoso fijar un mandato concreto. Sin embargo, en la practica se ha
visto materializado en las reglas fronterizas y de transito que, por ejemplo, se
han fijado de manera benevolente entre los paises que conforman la Comuni-
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dad Andina de Naciones, la integracion economica de la Union de Naciones
Suramericanas, o las normas comunes en materia de Derecho comercial y de
propiedad intelectual.

(iii) Los principios son mandatos orientados por los valores que obligan
a un comportamiento determinado, y en ese sentido es fundamental apartarse
de cualquier confusion tedrica que lleve a asimilarlos con los valores y que en
la doctrina es comin. Asi, es extraflo encontrar en los preambulos principios,
puesto que, por regla general —no absoluta— los preambulos suelen detenerse
en los mandatos mas amplios. En efecto, las constituciones suelen reservar la
formulacion de principios a disposiciones del articulado mas concretas, y ubi-
carlas organicamente en apartados materialmente similares. Asi sucede con la
formulacién de mandatos precisos para la organizacion del Estado, por ejemplo;
o0 a la hora de formular derechos especificos. Pero esta regla comtn no impide
que el constituyente, en su autonomia, disponga el predmbulo para esos efectos,
tal y como sucede en el modelo constitucional francés, en el que el preambulo
fue el “lugar” para la declaracion de derechos.

Los principios, en cuanto normas que ordenan mandatos de comportamien-
to concretos, en escenarios especificos, tienen una clara funcion aspiracional
que modelan el Estado. La presencia de principios en el preambulo destaca la
relevancia de un mandamiento concreto como razon del proceso constituyente
y aspiracion a la que se dirige la sociedad. A diferencia de los valores, esta
aspiracion es mas concreta en términos del deber ser y no del mejor ser como
sucede con los contenidos axiologicos. Esta concrecion lleva a una funcion in-
terpretativa tratdndose de un argumento hermenéutico convincente en tanto
mas preciso que un valor. Por lo mismo, los principios dan una idea de la fun-
cion legitimadora plural, claro esta, siempre y cuando se trate de un principio
democratico en el que el constituyente tuvo especial interés en el proceso de
creacion de la Constitucion. Esta inclusion, desde el preambulo, asignaria al
ordenamiento una jerarquia en los principios que se identifica con los intereses
y objetivos del titular del poder a la hora de manifestar su voluntad politico-ju-
ridica. El caso, por ejemplo, de un Estado que salga de la barbarie de las penas
sin un juicio con las debidas garantias, podria llevar al interés de incluir en el
preambulo el principio del debido proceso como mandato imprescindible de
la construccion de un Estado que concrete los conceptos de igualdad y jus-
ticia.

No cabe dudad de que los principios tienen pleno valor juridico al tratarse
de normas juridicas en estricto sentido y disponer mandamientos de comporta-
miento aiin mas concretos que aquellos de naturaleza axiologica. Un preambulo
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con la inclusion de principios dificilmente podria considerarse como un mero
texto introductorio o preliminar, y poca diferencia habria con el articulado que
le sigue. El caso paradigmatico de este fendmeno es el que sucede con la decla-
racion de principios en términos de derechos.

(iv) La inclusion excepcional de las declaraciones de derechos en el
preambulo supone una concrecion importante en la configuracion constitucio-
nal de un Estado. Evidentemente, la formulacion desde el preambulo da cuenta
de la trascendencia que la reclamacion de derechos tuvo en el quiebre politico
que implico la creacion de un texto superior. Asi sucede en la Constitucion fran-
cesa que, como formula de lucha de poder, incluye la configuracion, primero,
de los derechos liberales como punta de lanza de la revocacion decimononica vy,
luego, tras la segunda posguerra, la incorporacion de los derechos humanos y
del medio ambiente. Este caso, o el espafiol que afirma los derechos humanos,
es muestra de la heterogeneidad de los predmbulos y que, en cualquier caso, las
conclusiones sobre su significado, funciéon y valor estan subordinadas entera-
mente al contenido relativo. Sin ir mas lejos: la Constitucion de Francia care-
ceria de una consagracion de derechos si, a priori, se descarta la trascendencia
juridica del preambulo.

Las declaraciones de derechos en las constituciones suelen formularse en
su mayoria en formula de principios —excepcionalmente como reglas—. Esto
explica que compartan las funciones y valor juridico que se les puede atribuir al
contenido principal. En especifico una declaracion de derechos, como es el caso
del preambulo francés o el brasilero, informan una clara funcion aspiracional
de una sociedad que hace un transito desde regimenes antidemocraticos (como
en Francia después de la revolucion en el siglo XVIII, o de la ocupacion nazi; o
en Brasil con el fin de la dictadura). Asi, los derechos son una clara aspiracion
que funciona como quiebre y finalidad de la nueva Constitucion. Aspiracion
que al promulgarse cumple una funcion de socializacion importante, tanto para
que se vuelva una aspiracion comun y permanentemente recordada, como para
que se refuerce la eficacia. En este plano, la consagracion de derechos también
funciona como clausula interpretativa que dirige el ordenamiento. Su inclusién
desde el primer componente de la Constitucion determina al resto del sistema
juridico en términos hermenéuticos. Todo lo cual, concluye con que una decla-
racion de derechos significa una clara actuacion del pueblo en la realizacion de
la Constitucion. Por consiguiente, incorporar sus derechos es una garantia de la
legitimacion democrdtica en su dimension plural.

Resulta, asi, innegable el valor juridico de los derechos declarados. Estos
son los tipos de norma por antonomasia que derivan en una facultad para sus
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titulares, en un deber para las demas personas y una obligacion de garantia para
las autoridades que deben garantizar su cumplimiento. En este campo, la teoria
que niega el valor juridico no ofrece ninguna razén y pareceria insostenible,
pues de restarsele valor juridico al preambulo de forma general, se negaria la
cualidad principial del reconocimiento de derechos, y una de las justificacio-
nes principales para que existan las constituciones. Ahora, podria tenerse una
postura iusnaturalista que sostenga que la incorporacion de derechos es in-
necesaria porque es una condicion propia de la naturaleza humana. Pero este
argumento, lejos de sustraerle valor juridico a las declaraciones de derechos
(en el preambulo o en cualquier apartado del texto), otorga valor juridico a un
contenido mas amplio, incluso si no ha sido “codificado”. Como sucede en el
caso de la Constitucion de los Estados Unidos de América, su texto original no
incluia derechos, quiza sobreentendidos o derivados de otros textos historicos
relevantes, pero su inclusion via enmiendas llevo a que, al menos sobre aquellos
reconocidos explicitamente, tuvieran la misma naturaleza y valor juridico que
el resto del texto superior. Asi que la declaracion de derechos, en cualquier caso,
tiene el valor que, en general, tenga la codificacion en una sociedad.

(v) Los contenidos historico-sociologicos son manifestaciones explicitas
de la naturaleza politica de las Constituciones. Asi pues, en algunos textos se
consignan los rastros que dan razén historica y sociologica al fenomeno de or-
denacion del Derecho con una norma Superior. Esto, con la mencion de hechos,
instituciones, personajes o circunstancias de indole religiosa, econémica y cul-
tural que resulten importantes como causas de la Constitucion.

Este tipo de contenidos afirman la funcion de sociabilizacion politica, al
acercar la norma juridica fundante a la realidad historica y a las identidades co-
lectivas que permita que las personas se vean identificadas con ellas. De esto se
deriva necesariamente una funcion persuasiva 'y legitimadora; ademas conduce
a que el resto del texto tenga aceptacion y efectividad.

Ahora bien, y de manera preliminar, a este tipo de contenidos podria atri-
buirseles unicamente valor politico, en tanto que en si mismos no tienen una
estructura normativa que ordene un tipo de comportamiento. Sin embargo, no
puede desconocerse que las referencias historicas y socioldgicas son, de manera
derivada, argumentos hermenéuticos para asignar la norma que corresponde
a las demas disposiciones del ordenamiento. Este seria, en todo caso, un valor
juridico derivado, pero que no es propio de este tipo de contenidos que, efecti-
vamente, no prescriben un mandato en estricto sentido.
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En el preambulo de Colombia no se incluye este tipo de contenidos.

(vi) Los elementos ideologicos hacen referencia a las ideas politicas, juri-
dicas y economicas que desde el predmbulo serviran de pilares para el Estado.
Similar en varios aspectos al contenido histdrico-sociologico, el elemento ideo-
logico también tiene una funcion de sociabilizacion politica, ya que parte de
las contingencias que caracterizaron la sociedad en el momento de elaboracion
de la Constitucion. Adicionalmente el reconocimiento de ideologias tiene una
funcion descriptiva, pues define el ser del ordenamiento y el sustento ideologico
que fue base y que soporta la existencia del modelo constitucional.

En cambio, a diferencia de aquellos contenidos, el ideologico tiene un valor
estrictamente politico que define el contexto ideoldgico de la sociedad y que fue
sustento del poder constituyente, sin que tenga mayor trascendencia en el cam-
po siquiera hermenéutico. Asimismo, las ideologias se diferencias del contenido
axioldgico que si tiene valor juridico, toda vez que las primeras se refieren al
sustento social, a las corrientes y pensamientos que identifican a una sociedad
y que, justamente distinguen su “caracter” del de otras sociedades. Los valo-
res, en cambio, son mandatos de comportamiento general sobre el mejor ser;
son paradigmas y metas propuestas que configuran el sustento del Derecho, la
direccion parcializada que una sociedad le da al deber ser desarrollado en su
ordenamiento juridico. Al punto que muchos Estados modernos declaran de
forma casi que uniforme, sus valores juridicos que tienen naturaleza democra-
tica, pero ello no ocurre con sus ideologias en distintas materias, como pueden
ser la economica, espiritual, cultural (en sociedades con distintas ascendencias
que marcan muchas ideologias) y, asi, el sustento ideoldgico autoctono y el que
se quiere fortalecer para el futuro.

En el texto preambular de Colombia se encuentra un claro referente ideol6-
gico al invocar la proteccion de Dios. Esta es una referencia ideoldgica particu-
lar, en tanto que, con ella, lejos de hacer una confesion excluyente de otras
ideologias, el vocablo “Dios” integra una convergencia de ideologias religiosas
presentes en el proceso constituyente, que coincidieron en que no se hacia re-
ferencia un Dios determinado. Esta connotacion se presenta como un elemento
de ruptura en comparacion con la Constitucion reemplazada que se basaba en
Estado confesionario de la religion catolica, y con preferencia a su institucion
eclesiastica, frontalmente excluyente de otras opciones espirituales.

Bien podria afirmarse en sentido critico que la inclusiéon divina en el texto
constitucional contradice, no solo la laicidad del Estado, sino los valores de liber-
tad e igualdad que sostienen la forma democratica, en lo que se refiere al recono-
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cimiento al pluralismo de conciencia y cultos. Sin embargo, no puede pasarse por
alto que la Constitucion no es solamente un texto juridico, que tiene un impor-
tante componente idiosincratico y de los impulsos y necesidades sociales de un
momento especifico y de unas afioranzas concretas. La espiritualidad no es un
tema ajeno a esa construccion social y, como marca evidente en muchas culturas,
resulta comprensible que los seres humanos consignen elementos enteramente
humanos. Esto, claro esta, en un marco pluralista y libertario en el que el reco-
nocimiento de unas realidades no lleve al desconocimiento de otras. En efecto,
este elemento ideoldgico cumple una funcion descriptiva porque hace explicita
la presencia del elemento en una sociedad, como un factor determinante, aunque
no impuesto. Ademas, una funcion de sociabilizacion politica, en la que las mu-
chas personas creyentes se identifiquen con su texto superior, personas que, al no
haber una referencia explicita a un tipo de Dios, se sientan identificadas.

Todo lo precedente revela el valor politico de este contenido para el pream-
bulo de la Carta colombiana. Expresa el origen pluralista del proceso consti-
tuyente y, ademas, ubica el elemento divino al plano estrictamente individual
—no estatal—. Esto lleva a una ausencia de valor juridico, pues, justamente, se
reserva la creencia al plano intimo de la consciencia individual que es imper-
meable para el Derecho.

(vii) Los contenidos finalistas suelen identificarse a partir de las expresio-
nes lingiiisticas del tipo: “con el fin de...”, “deseando...”, “con el objeto de...”,
o “con el objeto de...”, entre otras posibles. Luego, a estas clausulas siguen los
subcontenidos finalisticos que son, en concreto, el fin que se persigue. Este
tipo de contenido compuesto tienen como objetivo dictar, recordar y resaltar las
metas y propdsitos del Estado, y que al llevarse al texto constitucional cobran
importancia para la actuacion de las autoridades y de las personas particulares,

ademas de que destacan su permanencia en el tiempo.

Ahora bien, la funcién del contenido finalisimo es, en general, aspiracional,
al concretar los propoésitos del proceso constituyente y que se quieren consoli-
dar. Después, la funcion también estara determinada por los subcontenidos de
que se trate. En ese sentido, la inclusion de valores o principios democraticos,
por ejemplo, puede tener una funcion legitimadora en su dimension plural; o si
se pretende la realizacioén de determinados derechos la finalidad sera una aspi-
racién mas concreta.

Por otra parte, con respecto al valor de los contenidos finalisticos, indepen-
dientemente de los subcontenidos, la inclusién de finalidades para el Estado
genera una innegable vinculacion de autoridades y particulares sobre la meta
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propuesta. Asi, las finalidades desarrollarian una suerte de norma programatica
que conduce a que el ordenamiento y el actuar publico y privado deba elegir:
una vinculacion en sentido juridico para que todas las actuaciones estén diri-
gidas a lograr los propositos sefialados por le constituyente. La diferencia de
subcontenidos solamente determina el tipo de hermenéutica que debe imple-
mentarse para poder extraer la norma o mandato de comportamiento. Después,
el subcontenido definira la exigibilidad y eficacia de la norma programatica.
Un subcontenido del tipo valor, principio o regla determinara una exigibilidad
concreta, mientras que un subcontenido de tipo ideoldgico, por ejemplo, llevara
a que la finalidad se disuelva en el tiempo y efectos.

En la Constitucion Politica de Colombia, se hacen expresos los contenidos
finalistas en la clausula ya comentada de que el pueblo realiza la Constitucion
“con el fin de ...”. Los subcontenidos que siguen a esa clausula se convierten
en normas programaticas de obligatorio cumplimiento para el Estado (autori-
dades y particulares). En Colombia esos subcontenidos incluyen, palabras mas
palabras menos, el cuerpo del preambulo en sentido amplio (fortalecer la unidad
de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econdmi-
co y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad
latinoamericana). De modo que la formulacion principalmente finalistica del
preambulo debe decantarse con un analisis de las diferencias que hay entre cada
subcontenido y que determina las distintas normas programaticas.

No puede, entonces, pasarse por alto que el preambulo colombiano tiene
una naturaleza aspiracional con evidente valor juridico. La Constitucion parte,
con su preambulo, de una promesa juridica: la aspiracion del constituyente. Una
aspiracion que encuentra su realizacion en la vinculatoriedad de las normas
programaticas que, por los subcontenidos del caso, se trata de valores progra-
maticos.

(viii) Por ultimo, el tono es un contenido excepcional en los preambulos y,
quiza por eso, poco analizado en la doctrina. Se refiere a aquellas expresiones
utilizadas para “inspirar” al pueblo o para tener presente y reaccionar frente a
un aspecto “negativo”, a procesos contingentes o de sufrimiento. El tono tiene
una eminente funcion persuasiva al traer la reminiscencia de sentimientos que
originaron el proceso constituyente o evocar emociones que lleven a la identi-
ficacion con el texto y el compromiso y efectividad de sus mandatos. En tales
términos resulta innegable el valor politico de las inclusiones de tono en el
preambulo, destinadas a arraigar los vinculos inmateriales de la sociedad.
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3.2. Epilogo: conclusiones y reflexiones finales
en torno a los preambulos

Hay que reconocer que el preambulo es una disposicion problematica para una
teoria del Derecho cuya categoria fundamental de analisis es la eficacia real de
las normas, en términos de causalidad y modificacion del mundo empiricamen-
te constatable. La pregunta obvia es si el preambulo es una norma cuyos man-
datos son o no cumplidos por sus destinatarios. Sin embargo, y con independen-
cia de la respuesta, otras interrogantes mas sutiles pueden formularse en torno
al problema de la eficacia del predmbulo: ;La eficacia de una norma como el
preambulo se reduce a su invocacion por parte de los jueces para justificar una
decision? ;Pertenecerian los abstractos contenidos preambulares al metafisico
cielo de los conceptos que Cohen critica?*®' ;Como es utilizado el preambulo
por los operadores juridicos, teniendo en cuenta la marcada textura abierta de
su lenguaje? ;Se trata de un conjunto de significantes vacios? ;Produce algun
efecto en la conciencia de los destinatarios? ;Se trata de un ornamento idealista
que soélo sirve para legitimar la violencia del poder estatal?

Otra de las propuestas que se siguen de la aproximacion teorica del pream-
bulo es la de ahondar en el sentido y significado de los contenidos preambula-
res. Es una tarea ardua, pero no imposible. El esfuerzo por fijar el significado
de conceptos como unidad de la Nacion, justicia, pueblo, o paz, es un requisito
indispensable para poder conocernos como sociedad, para dotar de coherencia
sistemadtica todo el ordenamiento juridico, para poder trazar los limites absolu-
tos que no estamos dispuestos a transgredir, para ordenar en alguna medida el
caos y la irracionalidad de la actividad politica hacia los fines que el constitu-
yente nos impuso como ciudadania destinataria y titular del poder, o para tener
la seguridad, llegado el caso, de que nuestra Constitucion esta en riesgo de ser
sustituida.

De la mano de ese esfuerzo, este texto también propone tomarse en serio
el predmbulo, no sélo como objeto de interés académico, sino también como
una norma poderosa que ha sido olvidada y que debe ser rescatada. Esta es la
oportunidad para hacer un llamado a los jueces de recordar, como en algun
momento lo hizo el magistrado Angarita Baroén —el bon juge Magnaud colom-
biano—, que los valores y principios no son declaraciones retoéricas, sino normas
juridicas en todo el sentido de la palabra, y que son el ntcleo de la Constitucion,
norma de normas, ley fundante. Esto parece haber sido olvidado hoy, en un pais

281 COHEN, Felix S. (1935). Trascendental nonsense and the functional approach. Columbia Law
Review. Vol. XXXV, Num. 6.
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donde el Estado Social de Derecho esta puesto en tela de juicio, y rescatar el
espiritu de la ley fundamental es mas que nunca un imperativo.

Para terminar, salta a la vista que esta Tedrica del preambulo y su aplicacion
al caso colombiano es heterodoxa en términos metodologicos. Esa es una de
las mayores apuestas que este texto se propone. Las palabras de Feyerabend,
citando a Hegel, dan perfecta cuenta de lo que esta heterodoxia metodologica
implica:

“La ciencia, el sentido comun, e incluso el sentido comun refinado del
racionalismo critico utilizan ciertas categorias fijas (“sujetos”; “objeto”;
“realidad”) ademas de los muchos puntos de vista cambiantes que con-
tienen. Por ello no son completamente racionales. Una racionalidad com-
pleta solo puede obtenerse mediante una extension de la critica también
a las partes estables. Esto supone la invencion de categorias alternativas
a todo el rico material a nuestra disposicion. Las categorias y todos los
demas elementos estables de nuestro conocimiento, deben ser puestos en
movimiento. ‘Nuestra tarea es hacer fluido el material petrificado que
encontramos y volver a iluminar los conceptos contenidos en esa materia
muerta [...]. Debemos ‘disolver la oposicion de una subjetividad y una
objetividad congeladas y comprender el origen del mundo intelectual y
real como un devenir, debemos entenderlos como un producto, como una
forma de produccion’?%2.

Ademas, la investigacion juridica realizada por operadores juridicos genera
cierta turbulencia en los resultados. Los objetos del Derecho, al ser observados
por personas formadas en una conciencia juridica particular, pasan por lentes
que al mismo tiempo crean esos objetos. La disolucion entre la separacion suje-
to y objeto en la ciencia del Derecho es palmaria, y el calificativo de ciencias
no debe entonces confundirse con positivismo®®. El preambulo, como todas las
normas, es un producto humano relativo al contexto de la sociedad, en sentido
histdrico, geografico, a las costumbres del lugar, a la cultura juridica... y a to-
dos los elementos que, en tltimas, determinan el caracter individual y colectivo.
Por lo tanto, para poder explicarlo como fenémeno fue preciso proponer unas

282 FEYERABEND, Paul K. (1985). Contra el método. Esquema de una teoria anarquista del
conocimiento. Traducido por Francisco Hernan. 2 ed. Barcelona: Ediciones Orbis S.A.

283 Tal como lo define el Diccionario de la Real Academia Espafola: (i) “Tendencia a valorar pre-
ferentemente los aspectos materiales de la realidad” y (ii) “Sistema filos6fico que admite tinica-
mente el método experimental y rechaza toda nocién a prioriy todo concepto universal y abso-
luto”.
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categorias nuevas y flexibles que se ajustaran a las distintas realidades. Catego-
rias resultantes del estudio de la doctrina y de la observacion de contenidos co-
munes en una muestra amplia de textos preambulares. Asi las cosas, este texto
funge, bien como un compendio, bien como una propuesta de una metodologia
de analisis aplicable a cualquier preambulo. Propuesta que es, finalmente, apli-
cada al preambulo colombiano para aportar conclusiones definitivas que pueden
ser —y ojala sean— mejoradas, corregidas e incluso refutadas.

Por otra parte, esta conclusion es la oportunidad para confesar que la pro-
babilidad de haber introducido multiples hipotesis ad hoc en la formulacion de
esta aproximacion al preambulo, y en su aplicacion al caso colombiano, no pue-
de ser descartada. Siguiendo por segunda vez a Feyerabend —esta vez citando
a Lakatos—, no debemos rechazar la ad-hocidad, sino reconocerla y acogerla:

“Es habitual suponer tanto que los buenos cientificos rehtiisan emplear
hipétesis ad hoc como afirmar, acto seguido, que hacen bien en rehusar.
Las nuevas ideas, se piensa, van mas alla de la evidencia disponible, y
deben hacerlo si han de ser de algun valor. Es obligado que las hipdtesis
ad hoc se insinien de vez en cuando, pero hay que oponerse a ellas y
mantenerlas bajo control. Esta es la actitud habitual tal como se expresa,
por ejemplo, en los escritos de K.R. Popper.

En oposicion a éste, Lakatos, en lecciones, y ahora también en publica-
ciones, ha sefialado que la “ad-hocidad’ ni es despreciable ni esta ausente
del cuerpo de la ciencia. Las nuevas ideas, subraya Lakatos, son por lo
comun casi enteramente ad hoc, y no pueden ser de otra manera. Y se
perfeccionan solamente poco a poco, extendiéndolas gradualmente para
aplicarlas a situaciones que estén mas alla del punto de partida™?*.

Ahora se preguntara el lector: ;como es posible extender el marco concep-
tual propuesto en este texto a otras situaciones, con el fin de perfeccionarlo?
Tal vez utilizandolo como los lentes a través de los cuales se observan otros
preambulos —; Bolivia, ;Cambodia?, ;Suiza?— y modificandolo en la medida en
que sus limitaciones aparecen. Tal vez criticando la manera como se perfilan
las categorias de contenido, funcion y valor, o sus relaciones mutuas. O tal vez,

284 Ibid. p. 80. Y contintia: “Esquematicamente: POPPER: las nuevas teorias tienen, y deben tener,
un exceso de contenido que viene a estar —aunque no deberia estarlo— gradualmente infectado
de adaptaciones ad hoc. /| LAKATOS: las nuevas teorias son, y no pueden ser otra cosa que, ad
hoc. El exceso de contenido es, y tiene que ser, creado poco a poco, extendiéndolo gradualmente
a nuevos hechos y dominios”.
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utilizandolo en la fundamentacion de acciones que pretendan hacer realidad las
promesas de la Carta de 1991, promesas cuyo cumplimiento parece hoy cada
vez mas lejano. El mejor homenaje que se le puede rendir a las aproximaciones
teoricas de los preambulos es poniendo a prueba su ad-hocidad, como carne de
cafion en las aulas y las barandillas de los juzgados. Pero no hay que olvidar
que los preambulos son microcosmos constitucionales*, y que su belleza tras-
ciende la rigidez de lo juridico, residiendo, incluso, en el campo de lo estético.
Quizas ellos sean la clave para fundar una nueva sensibilidad; una forma de per-
cibir al Derecho y a su aplicacion de manera menos mezquina, menos violenta,
menos agresiva. Quizas gracias a ellos sea posible recordar que el ordenamiento
juridico, desde su norma suprema, antes que una imposicion, es una decision
para reconocernos como somos y obligarnos a vivir mejor.
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