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Resumen

El presente articulo realiza una comparacion entre Corea y Colombia abor-
dando los pactos sociales y la justicia Constitucional. Nuevas constituciones
fueron adoptadas en Corea del Sur y Colombia y dentro de ellas se estable-
cieron cortes constitucionales. Durante el ultimo cuarto del siglo XX, bajo
circunstancias especificas de crisis institucional, dos sociedades politicas y sus
respectivos lideres acometieron la tarea de superar dicha crisis a través de la
adopcion de una nueva constitucion. El establecimiento de cortes constitucio-
nales implicaba, en dichos paises, la vigencia a futuro del consenso constitu-
cional alcanzado y la superacion de la crisis pasada. Las nuevas constituciones
en estos paises se perciben como la reformulacion de un pacto social y las
cortes constitucionales juegan un papel importante respecto a la actualizacion
constante de dicho pacto democratico-constitucional.
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Abstract

During the last quarter of the twentieth century, new constitutions were ad-
opted in South Korea and Colombia and these documents established consti-
tutional courts. Thus, under specific circumstances of institutional crisis, two
societies and their leaders embraced the task of overcoming said crisis through
the enactment of a new constitution. The establishment of constitutional courts
entailed the validity towards the future of the reached constitutional consensus,
as the successful way to surpass the prior crisis. The new constitutions at our
countries are perceived as the reformulation of the social compact, and the
constitutional courts play a constant and noteworthy function as they actualize
said democratic-constitutional compact.
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Introduccion

En el altimo cuarto del siglo XX, dentro
de un marco que se podria calificar como de ex-
plosion del constitucionalismo, fueron adopta-
das nuevas constituciones en Corea del Sur y
Colombia, y en su interior se establecieron cor-
tes constitucionales. El analisis comparado de
los procesos constituyentes acaecidos en ambos
paises ilustra ciertas diferencias y similitudes.
No obstante, por encima de estas y aquellas,
se observa que en distintas partes del globo,
muy distantes en lugar y algo en tiempo, y bajo
circunstancias especificas de crisis institucio-
nal, dos sociedades politicas y sus respectivos
lideres acometieron la tarea de superar dicha
dificultad a través de la adopcion de una nue-
va constitucion. De alguna manera, el estable-
cimiento de cortes constitucionales implicaba,
en los dos paises, la vigencia en el futuro del
consenso constitucional alcanzado, como supe-
racion de la crisis pasada.

El objetivo general del presente escrito es
analizar, de forma comparada, el proceso po-
litico que llevo a la adopcion de nuevas cons-
tituciones en Colombia y Corea. De manera
particular, realizar un analisis comparativo de
las circunstancias particulares que rodearon —y
posibilitaron— la aprobacion de nuevas cons-
tituciones y que tocan elementos neuralgicos
de politica y democracia, como por ejemplo
la participacion ciudadana en dicho proceso.
Asi mismo, resefiar el desempeno de las cortes
constitucionales en cuanto actores juridico-po-
liticos, puesto que se erigen como una de las
instituciones capitales dentro del nuevo disefio.
De alguna manera, las nuevas constituciones en
estos paises se conciben como la reformulacion
de un pacto social (Dugas, 1993; Yoon, 1990)
y las cortes constitucionales cumplen un papel
importante respecto a la actualizacion constante
de dicho pacto democratico-constitucional.

El estudio comparado aqui propuesto
encuentra su justificacion y pertinencia en dos
factores. Primero, el tiempo, puesto que en un

periodo escaso de cuatro afios coinciden tanto
la promulgaciéon de las constituciones actuales
como el inicio de funciones de las cortes en am-
bos paises. Segundo, porque las cortes constitu-
cionales de estos paises son reconocidas como
un modelo sobresaliente a imitar en Asia y Lati-
noamérica (Ginsburg, 2003; Schor, 2009).

La metodologia empleada fue el analisis
comparado. Por tanto, se examinaron las prin-
cipales fuentes documentales de los procesos
constituyentes, asi como también determinadas
decisiones jurisprudenciales emanadas de am-
bos tribunales. Igualmente, fueron consultadas
las normas de rango constitucional y legal rela-
tivas a la composicion, atribuciones y funciona-
miento de las cortes constitucionales.

1. Procesos constituyentes en perspectiva
comparada

El estudio comparado entre el proceso
constituyente surcoreano y el colombiano, en
1987 y 1991 respectivamente, arroja varias si-
militudes y diferencias. Entre las primeras, ade-
mas de la adopcion de una nueva constitucion'y
del establecimiento de cortes constitucionales,
se encuadra el compromiso demostrado por los
lideres politicos con el proceso, la participacion
popular dentro del mismo y la existencia pre-
via de un sistema de control constitucional. En
cuanto a las segundas, se destaca el marco so-
ciopolitico singular bajo el cual se dio cada pro-
ceso, los instrumentos juridicos utilizados para
llevar a cabo las reformas, asi como las razones
esgrimidas para establecer cortes constituciona-
les. Se referira, entonces, brevemente a algunos
de estos puntos.

1.1. Marco sociopolitico del proceso
constitucional

En general, la redaccion de una nueva
constitucion se lleva a cabo bajo circunstancias
extraordinarias o algin tipo de crisis (Elster,
1995). Es maés, ningun Estado democréatico-
liberal ha alcanzado un cambio constitucional
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profundo fuera de circunstancias catastroficas
como una revolucion, guerra mundial, diso-
lucion de un imperio, guerra civil o inminen-
te descomposicion (Russell, 1993). Dentro de
esta Ultima categoria se enmarcan los referidos
procesos constituyentes acaecidos en Corea y
Colombia.

En el caso surcoreano, la Constitucion
de 1987 vino a culminar una sucesion de acon-
tecimientos que resultan en la apertura y de-
mocratizacion de un régimen reputado como
autoritario (West y Yoon, 1992), arrogante y
dictatorial; un sistema restrictivo de varios afios
cimentado, y aceptado por los ciudadanos, en
principios de seguridad nacional y prosperidad
econémica (Oh, 1999). Pero desde principios
de los ochenta se nota un cambio de percepcion
popular, un desencanto general con el sistema
y un deseo de terminar con ese intercambio ob-
tuso entre bienestar material y déficit democra-
tico (Saxer, 2002). Este malestar fue recogido
por los lideres de la oposicion y traducido en
votos para las elecciones legislativas de 1985.
En junio de 1987, tras varios meses de protestas
callejeras multitudinarias, Roh, entonces candi-
dato presidencial del partido oficial, se compro-
mete a reformar la constitucion y a acceder a
ciertos pedidos de la oposicion referentes a la
eleccion presidencial directa y a la garantia de
derechos fundamentales. Oficialistas y oposito-
res se dan a la tarea de redactar dichas refor-
mas entre agosto y octubre, y el resultado fue la
nueva Constitucion de 1987 (Ginsburg, 2003;
Saxer 2002; Steinberg, 1998; West y Baker,
1988; West y Yoon, 1992). Por lo tanto, la exis-
tencia previa de un régimen autoritario hizo del
nuevo texto constitucional surcoreano no solo
una meta a lograr, sino ademas un simbolo de
la transicion alcanzada, un nuevo pacto social.

Para el caso colombiano, el proceso
constituyente no envuelve una etapa previa de
transicion a la democracia. Por el contrario, a
finales de los ochenta, Colombia contaba con
treinta aflos de democracia electoral ininterrum-
pida, y “con todos los requisitos de la demo-

cracia funcional” (Needler, 1987, p. 100). La
Constitucion de 1991, no obstante, se concibe
como solucion a una crisis caracterizada por la
falta de legitimidad del sistema politico y un
alto grado de descomposicion social; soluciéon
que implicaba tanto el afianzamiento de la de-
mocracia participativa como el fortalecimiento
del poder judicial (Cepeda, 1998; Dugas, 1993;
Orjuela, 2005). Asi, lo que se percibia como
incapacidad institucional para enfrentar la cri-
sis, sumado a iniciativas previas de reforma por
los cauces institucionales que se vieron frustra-
das, alland el camino para que una asamblea
reformatoria de la Constitucion de 1886 fuera
convocada (De la Calle, 2004; Dugas, 2001;
Lemaitre, 2009; Lleras y Tangarife, 1996). La
nueva Constitucion, entonces, se invoca como
solucion a la crisis institucional y de violencia,
y se erige como un pacto social cuyos objetivos
trazados incluian dichas metas.

1.2. Instrumentos juridicos utilizados para
llevar a cabo las reformas

La Constitucion surcoreana de 1987 fue
adoptada por el mecanismo ortodoxo de reforma
a través del Parlamento. La imperante necesidad
de estabilizar el caldeado ambiente politico, en
el que las marchas multitudinarias pululaban, lo-
gro que oficialistas y opositores vieran en la re-
forma constitucional la eventual normalizacion
de la crisis (Ginsburg, 2003). A la Constitucion
colombiana de 1991 se llegd por medio de una
figura inexistente, entonces, dentro del siste-
ma juridico-politico colombiano: una asamblea
constituyente. La convocatoria presidencial de
dicha figura —via decreto— utilizando poderes
derivados de los estados de excepcion, encarna-
ba una via ilegal e inconstitucional; y fue una si-
tuada fuera del marco regulado por la centenaria
Constitucion de 1886, hasta que en octubre de
1990 la Corte Suprema de Justicia avald dicha
medida presidencial. En cualquier caso, como
lo afirma De la Calle (2004), la idea de usar un
decreto de “estado de sitio para convocar una
constituyente tenia cierto sabor a golpe de Esta-
do constitucional” (p. 75).
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1.3. Experiencias anteriores de control
constitucional

Desde 1948 sin excepcion, todas las cons-
tituciones surcoreanas han consagrado el con-
trol constitucional. Bien en manos de un comité
constitucional, de una corte constitucional o de
la Corte Suprema, y aunque opacada por el po-
der presidencial e incluso en algunas ocasiones
inoperante, la figura de la justicia constitucional
ha estado presente en el pais por mas de seis
décadas (Kim, 2006; Yoon, 1989). En Colom-
bia, ya desde la segunda década del siglo XIX,
las constituciones provinciales de Cundinamar-
ca, Cartagena y Mariquita establecian clausu-
las para resguardar el orden constitucional ins-
taurado (Gonzalez, 2010). La Constitucion de
1886 atribuia a la Corte Suprema la facultad de
decidir la constitucionalidad de leyes vetadas
por el ejecutivo, y las reformas de 1910 y 1968,
sumadas a la jurisprudencia de la misma, exten-
dieron sus funciones de control constitucional
(Cepeda, 2004).

1.4. Argumentos para establecer cortes
constitucionales

En Corea existia consenso para no entre-
gar el control constitucional a la justicia ordi-
naria. La idea de restablecer una corte consti-
tucional defendida por la oposicidon se impuso
al deseo del gobierno de atribuir la guarda de
la constitucién al Parlamento. Ademas, la Cor-
te Suprema surcoreana se opuso a expandir sus
funciones hacia el control constitucional, para
evitar asi pronunciarse en casos controversiales
que, sin duda, llegarian a sus salas tras muchos
aflos de gobierno autoritario y las correlativas
transgresiones a los derechos humanos (Gins-
burg, 2003; West y Yoon, 1992). En Colombia,
la creacion de una corte constitucional se dis-
cutié por casi cuarenta afios (Martinez, 1992),
pero los nuevos principios y valores constitu-
cionales del 91, la ambiciosa carta de derechos
y la instauracion de la tutela, hicieron necesa-
rio el establecimiento de la corte para que ac-
tuara, a través de una jurisprudencia estable y

congruente, a manera de guia sobre los demas
poderes publicos (Cepeda, 2004).

1.5. Participacion popular

Aunque el proceso constituyente y el tex-
to constitucional formal fueron posibilitados
y acordados por la clase politica del momento
en los dos paises, no se puede desconocer el
protagonismo que a lo largo del proceso tuvie-
ron los pueblos surcoreano y colombiano. Asi,
fueron miles de coreanos los que se lanzaron
a las calles protestando contra el autoritarismo,
buscaron la democratizacion del sistema entre
1986 y 1987, y finalmente forzaron al liderazgo
politico a actuar (Yoon, 1990). Y la ratificacion
final de la Constitucion de 1987 se dio via refe-
rendo popular, con una aprobacion del 93% de
los votos emitidos (Saxer, 2002).

El ntimero de colombianos, sobre todo
estudiantes universitarios indignados con la
situacion de crisis y violencia, que marcha-
ron por las calles colombianas en 1989 aun-
que menor, fue lo suficientemente importante
como para presionar a los lideres politicos para
hablar en serio de reformas constitucionales.
Fueron los colombianos los que participaron
en mesas de trabajo organizadas al respecto,
y fueron sus votos —mas de diez millones
depositados en distintos comicios celebrados
a lo largo de 1990— los que posibilitaron la
celebracion de una asamblea constitucional,
la cual redactaria una nueva constitucion (De
la Calle, 2004; Dugas, 2001; Lemaitre, 2009;
Lleras y Tangarife, 1996).

2. Pactismo constitucional

La palabra ‘constitutio’, utilizada por los
romanos para referirse a los decretos imperia-
les, fue adoptada en el mundo anglosajon para
designar a la ley fundamental, y fueron los re-
volucionarios norteamericanos los primeros en
plasmar por escrito aquella ley fundamental
(Gonzalez, 2010). Asi, constitucion en las ex-
colonias del oriente norteamericano se concibe
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como aquel documento escrito, esencial y distin-
tivo que ‘constituye’, ordena, establece y consa-
gra los principios juridico-politicos elementales
de una sociedad determinada (Lutz, 1998). Un
contrato implica el acuerdo de voluntades, ge-
neralmente de dos, y genera responsabilidades
sobre un asunto concreto. Un pacto envuelve en-
tendimiento y acuerdo, y se reputa como regla
de conducta. El pacto implica ya no dos, sino
muchas voluntades puesto que funda y afecta a
la comunidad (Lutz, 1998).

2.1. La constitucion como pacto social

Las constituciones modernas europeas
—e incluso se puede decir lo mismo de la Carta
Magna del afio 1215—, mas que concesiones
graciosas del poder politico, son resultado de
un pacto curioso entre distintas facciones que
se encuentran al limite de luchas centenarias
entre la realeza y otras fuerzas sociales. Pactos
que representan la dimension histérica y racio-
nal del estado liberal, y la tension entre el poder
disminuido de la monarquia y el creciente de
los revolucionarios. Pactos que se erigen como
acuerdos juridicos celebrados entre individuos
libres deseosos de alcanzar una convivencia pa-
cifica permanente (Bobbio, 1990). Cobra senti-
do asi la afirmacién de Bobbio (2008) en cuanto
que “la vida politica se desarrolla mediante con-
flictos que jamas son resueltos definitivamente,
cuya solucion se da mediante acuerdos momen-
taneos, treguas, y aquellos tratados de paz mas
duraderos que con las constituciones” (p. 146).

Entonces, la constitucion expresa las re-
laciones de poder, asi como los acuerdos exis-
tentes entre los distintos actores sociales, eco-
némicos y politicos de una sociedad; en teoria
equivale entonces a un pacto o convenio con-
sentido por cada individuo, del cual deriva el
poder politico que, sometido al derecho, habra
de asegurar la cohesion social a través de la re-
gulacion de sus conflictos (Murillo, 1993). Asi
el estado constitucional, aquel en que la consti-
tucion es piedra angular, se erige a partir de esa
nocion de pacto o contrato (Cortina, 2003).

2.2. Pactismo constitucional en Corea del
Sur y Colombia

Ahora bien, ;puede el marco teorico des-
crito aplicarse a la Constitucion surcoreana de
1987 y a su equivalente colombiana de 19917
La respuesta es afirmativa. En general, las tran-
siciones politicas envuelven pactos, convenios
y acuerdos cuyos elementos se convertiran,
eventualmente, en disposiciones constituciona-
les (O’Donnell y Schimitter, 1986). Dentro de
la transicion hacia la democracia en Corea del
Sur, la Constitucion de 1987 es el resultado de
la colaboracion, por primera vez en la historia,
entre el partido gobiernista y los de oposicion,
y luego revalidada mediante referendo popular.
Por ello, “la nueva constituciéon cuenta con ma-
yor legitimidad que cualquiera de las reformas
anteriores” (Yoon, 1990). De alguna manera se
constituye en un pacto cuyo objeto era terminar
con tantos afios de regimenes autoritarios.

Ademas de utilizarse respecto de transi-
ciones entre regimenes autoritarios y democra-
ticos, la idea de pacto también puede aplicar
para eventos de reforma democratica y resolu-
¢i6n de crisis institucional, como era el caso de
Colombia a finales de los ochenta. Si bien el ré-
gimen de entonces no podria calificarse de au-
toritarismo, si por lo menos era el de una demo-
cracia “restringida y excluyente” (Dugas, 1993,
p. 37). Asi, la Constitucion de 1991 fue un pro-
yecto para refundar el Estado y la sociedad, un
instrumento para superar la crisis sociopolitica
vivida hasta entonces (Orjuela, 2005). Un pac-
to nuevo que refleja un proceso constituyente
caracterizado por innumerables negociaciones
que buscaron crear reglas nuevas respecto al
ejercicio del poder en Colombia (Dugas, 1993).

3. Herramientas constitucionales para
la ejecucion del nuevo pacto

Una vez confirmada la naturaleza contrac-
tual-pactista de las actuales constituciones en
Corea del Sur y Colombia, procedo a exponer
los mecanismos existentes para hacer cumplir
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dichos pactos; es decir, el marco constitucional-
legal que habilita a la corte en cada pais para la
ejecucion de los mismos. Ningun aparte de la
constitucion o de disposicion normativa alguna
coreana declara a la corte como protectora del
texto constitucional o de los pactos en €l repre-
sentados. Dicha posicion juridica se infiere de
las funciones depositadas en el alto tribunal.
Como ella misma lo afirma, la corte fue esta-
blecida para proteger de una manera completa
los derechos fundamentales de los ciudadanos y
ademas supervisar eficazmente el ejercicio del
poder gubernamental (Constitutional Court of
Korea, 2011). Por el contrario, el articulo 241
de la norma fundamental colombiana es con-
tundente al afirmar que a la corte constitucional
“se le confia la guarda de la integridad y supre-
macia de la Constituciéon”, norma luego copia-
da casi textualmente en la Ley 270 de 1996.

3.1. Posicion juridica de las cortes
constitucionales

La corte constitucional surcoreana estd
regulada por tres articulos —111, 112y 113—
que componen un capitulo completo y separa-
do de los otros contenidos en la constitucion. A
pesar de los pocos apartados dedicados a ella,
se entiende que la corte es elevada por la cons-
titucion puesto que es concebida como un poder
publico separado de los tres poderes tradiciona-
les. Su estatus es, al menos en el texto consti-
tucional, igual y equivalente a aquel reservado
a las funciones publicas ejecutiva, legislativa y
judicial. La escueta regulacién constitucional
remite la organizacion, funcionamiento y de-
mas asuntos pertinentes de la corte a un futuro
desarrollo legal (art. 113.3). Por ello, todos los
temas relacionados con el alto tribunal estan
contenidos en la Ley de la Corte Constitucional,
vigente desde septiembre de 1988.

La constitucion colombiana contiene
varias disposiciones que se refieren a la corte
constitucional. Dentro del titulo octavo, que tra-
ta del poder judicial, el capitulo cuarto esta de-
dicado en exclusiva a la ordenacion del citado

tribunal entre los articulos 239 y 245; fuera de
este capitulo, no obstante, la corte es menciona-
da en otros apartes de la norma fundamental. Es
preciso recalcar que la constitucion estructura
al Estado alrededor de los tres poderes publicos
tradicionales, ubicando a la corte constitucional
estrictamente dentro del poder judicial. Por ello,
no cabe duda respecto de la naturaleza judicial
del altisimo tribunal. La Ley 270 de 1996 Esta-
tutaria para la Administracion de Justicia, y los
decretos 2591/91 y 2067/91 también regulan las
funciones de la corte constitucional.

3.2. Magistrados

Segtn el articulo 111 de la constitucion
surcoreana, la corte estara compuesta por nueve
magistrados, nombrados por el Presidente de la
Republica. Tres de ellos han de elegirse de can-
didatos nominados por la Asamblea Nacional,
y otros tres han de seleccionarse de nominados
por el Presidente de la Corte Suprema de Justi-
cia. Su periodo consta de seis afios y son reele-
gibles (art. 112.1). La ley (art.5) prescribe los
requisitos para ser magistrado, que se resumen
en ser abogado mayor de cuarenta afios, califi-
cado para ser juez, con una experiencia mini-
ma de quince afios en el campo legal publico o
privado, o el mismo tiempo como profesor en
facultades de Derecho. Tanto la norma funda-
mental (art. 103) como la ley hacen énfasis en la
independencia de los magistrados, requiriendo
que en su labor se guien solo por su concien-
cia y de acuerdo con la Constitucion y las leyes
(art.4). Igualmente, prohiben a los magistrados
filiacion o militancia politica alguna, asi como
empleo simultdneo en las otras ramas del poder
o en el sector privado.

La constitucion colombiana sefiala que
la corte se compondra de un numero impar de
miembros (art. 239), nueve segin lo dispues-
to por la ley (art. 44), elegidos por el Senado
de entre ternas presentadas por el Presidente
de la Republica, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado. Su periodo consta de
ocho afios y no son reelegibles. La constitucion
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enumera los requisitos para ser magistrado (art.
232), que se concretan en ser abogado colom-
biano por nacimiento y ciudadano en ejercicio,
que no haya sido condenado a prision, con una
experiencia minima de diez afios en el campo
legal publico o privado, o el mismo periodo de
tiempo como profesor en escuelas de Derecho.
La norma suprema prohibe la nominacion de
aquel que haya sido ministro o magistrado de
las otras dos altas cortes, en el afio anterior a la
postulacion (art. 240), asi como empleo confe-
rido por el gobierno durante el periodo de fun-
ciones o en el afio posterior a su retiro (art. 245).

3.3. Competencia y jurisdiccion de las cor-
tes constitucionales

Segtin lo dispuesto por la constitucion, la
corte surcoreana decide sobre la constituciona-
lidad de las leyes, la disolucion de partidos po-
liticos, conflictos de competencia habidos entre
entes publicos y recursos de queja constitucio-
nal, asi como también le corresponde juzgar a
los mas altos dignatarios del Estado (art. 111.1).
Se hara referencia brevemente a estas cinco
competencias. El examen de constitucionalidad
de las leyes comprende el nucleo de la jurisdic-
cion de la corte, aunque de su control escapan
los decretos y regulaciones administrativas. En
principio, su tarea aparece como restringida
pues equivale a un control concreto —es decir,
que surge dentro de un proceso litigioso deter-
minado— sobre una ley cuya constitucionali-
dad es puesta en duda por el juzgador ad quo. El
tramite se realiza a través de la Corte Suprema,
organo que oficialmente eleva la solicitud de re-
vision ante la Corte Constitucional. La decision
de esta ultima, segun lo dispuesto por la ley, tie-
ne efectos erga omnes (arts. 41, 44, 45 y 47).

Cuando un partido politico presenta me-
tas o realiza actividades contrarias al orden
democratico basico, la ley autoriza al gobierno
para requerir de la corte la disolucion del mis-
mo. Durante el proceso, el alto tribunal pue-
de decretar la suspension de actividades de la
agrupacion en cuestion; si la corte declara la

disolucion del partido politico, esta sera ejecu-
tada por la Comision Nacional Electoral (arts.
55- 60). La Corte Constitucional también es
la llamada a dirimir conflictos de competen-
cia habidos entre 6rganos del poder publico,
a cualquier nivel territorial. De acuerdo a la
ley, estos implican acciones u omisiones cu-
yos efectos la corte puede suspender o revocar
(arts. 61 - 67).

En desarrollo de la constitucion, la ley
desarrolla la figura del recurso de queja consti-
tucional en virtud del cual toda persona puede
solicitar directamente del alto tribunal la pro-
teccion de sus derechos fundamentales cuando
estos han sido violados por la accidén u omision
de las autoridades publicas. Asi, la decision de
la Corte Constitucional puede revocar las ac-
ciones causantes del dafio o declarar la omision
como inconstitucional. Incluso, si el juzgador
concluye que el dafio fue causado via aplicacion
de una norma inconstitucional, entonces puede
invalidar la susodicha disposicion normativa
(arts. 68 - 75). A la Corte Constitucional le co-
rresponde también juzgar altos funcionarios del
Estado una vez el legislativo ha decidido for-
malmente la procedencia de su acusacion. Si la
corte encuentra que la persona acusada trans-
gredi6 el orden juridico-constitucional durante
el ejercicio de su cargo, entonces procedera la
destitucion de la misma, sin que quede exenta
de las correlativas responsabilidades civiles y
penales (arts. 48 - 54).

Las funciones de la Corte Constitucional
colombiana no se restringen al control de cons-
titucionalidad ejercitado sobre distintas normas
0 a la revision de sentencias de tutela. Por el
contrario, la constitucion deposita en la corte
otros poderes como por ejemplo el de nominar
un candidato a Contralor General o elegir uno
de los magistrados del Consejo Superior de la
Judicatura; la corte puede ordenar la compa-
recencia de una persona ante el Congreso, asi
como también estd habilitada para presentar
proyectos de ley concernientes a sus funciones
(arts. 156, 241, 254 y 267).
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Segun lo dispuesto por el articulo 241 de
la constitucion, corresponde a la corte la revi-
sion de decisiones judiciales relacionadas con
la accidon de tutela. Vale la pena recordar que
en virtud del articulo 86 de la norma suprema,
la tutela habilita a toda persona para que recla-
me de un juez la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales cuando estos han sido
transgredidos o amenazados por la accién u
omision de las autoridades publicas. La Corte
Constitucional, seglin el decreto 2591, goza de
amplia discrecion para seleccionar las tutelas a
ser revisadas, las cuales puede confirmar, modi-
ficar o revocar (arts. 33, 34 y 35).

La corte ejerce la funcion de control cons-
titucional sobre un amplio espectro normativo
dentro del ordenamiento colombiano. Asi, co-
noce de la accion publica de inconstituciona-
lidad incoada por cualquier ciudadano contra
leyes (art. 241.4), actos reformatorios de la
constitucion (art. 241.1) y decretos con fuerza
de ley (art. 241.5). De oficio revisa la consti-
tucionalidad de los decretos relativos a estados
de excepcion (art. 241.7), leyes que convocan
a un referendo constitucional o asamblea cons-
tituyente (art. 241.2), leyes estatutarias y leyes
objetadas por el gobierno alegando su incons-
titucionalidad (art. 241.8). Igualmente, la corte
decide sobre la constitucionalidad de los trata-
dos internacionales y de las leyes que los aprue-
ben (art. 241.10).

4. La ejecucion jurisprudencial del
pacto constitucional

Thomas Jefferson creia que cada gene-
racion de ciudadanos debia darse su propia
constitucion, ya que “la tierra pertenece a los
vivos... y los muertos no tienen ni poder ni
derechos sobre ella” (Jefferson, 1899, p. 116).
Por lo mismo, sugiri6 que toda constitucion
habria de expirar naturalmente cada diecinue-
ve afos. Independientemente de lo viable o no
de dicha idea, el argumento que subyace es la
necesidad de reacomodar la constitucion a la
realidad social de los tiempos. Y si se entiende

que la constitucion es un pacto, entonces exis-
te una necesidad de reformular dicho pacto so-
cial. Como muy bien lo define el profesor Hall,
corresponde al d6rgano encargado del control
constitucional cumplir “con la tarea de adaptar
la constitucion a los cambios sociales y econo-
micos” (Hall, 1983, p. 283).

Efectivamente, las cortes constituciona-
les en Corea del Sur y Colombia han cumplido
con esa funcion de acomodar y reformular el
pacto constitucional a las dindmicas sociales,
politicas y juridicas que exigen determinados
tiempos. En el caso surcoreano, el restableci-
miento de la Corte Constitucional inicialmente
fue visto con cierto escepticismo, dada la nula
eficacia del control constitucional en el pasado
(Yang, 1993). Tras la apertura democratica de
1987, la corte estaba forzada a operar dentro
de un ambiente politico de polarizacion, a la
vez que trataba de establecer su legitimidad
propia como organo institucional dentro del
nuevo Estado de Derecho, depositario de una
esperanza general para ser un protector impar-
cial de los derechos y libertades individuales
(West y Yoon, 1992). Y se puede concluir sin
ambages que la corte surcoreana no ha defrau-
dado estas altas expectativas. En sus décadas
de funcionamiento ha expedido mas de siete
mil decisiones, desempeiio que refuerza su mi-
sion institucional como protector del acuerdo
constitucional y guardian de los valores demo-
craticos (Ginsburg, 2009).

Existe la idea generalizada respecto a que
la contribucién mas importante de la Constitu-
cion colombiana del 91 fue la creacion de la
Corte Constitucional. En sus casi veinte afios
de existencia la alta corporacion ha expedido
mads de veinte mil decisiones?, a través de las
cuales ha modificado la distribucién del poder
y ha dado respuestas legitimas —y ademas
controversiales— a los problemas mas sen-
sibles que aquejan a la sociedad colombiana
(Cepeda, 2006); es decir, ha reformulado y
actualizado el pacto social encarnado por la
Constitucion de 1991.
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4.1. Decisiones jurisprudenciales acerca
del pacto en Corea del Sur

Salvo lo dispuesto en el articulo transito-
rio quinto, el cual manda que cualquier dispo-
sicidon normativa anterior a la promulgacion del
nuevo texto constitucional y contraria a este es
per se invalida, ninglin otro aparte de la Cons-
titucion de 1987 se refiere explicitamente a la
supremacia de la misma. Esta también se infiere
de la regulacién del enjuiciamiento potencial de
altos funcionarios, por parte de la corte, cuando
estos han violado la constitucion (art. 48). La
corte, sin embargo, ha actuado conforme a su
rol como protector de la superioridad que se pre-
dica de aquel pacto social nuevo alcanzado en
1987 y representado en la nueva constitucion.
En las mas de siete mil decisiones emanadas del
alto tribunal, se han tocado temas diversos que
van desde la proteccion de los derechos indivi-
duales hasta la proteccidon de secretos militares
por razones de seguridad nacional. Pero se limi-
taré la exposicion a dos sentencias que ilustran
perfectamente su funcion guardadora del pacto.

a. Caso relativo a la prohibicion de
matrimonio entre personas con el
mismo apellido (95Hun-Ka6, 16 de julio
de 1997)

El caso se da sobre una controversia sur-
gida alrededor una disposicion del cédigo civil
(art. 809) que prohibia el matrimonio entre per-
sonas que tuviesen el mismo apellido y provi-
niesen del mismo tronco ancestral. Dentro del
proceso judicial seguido en un juzgado de fa-
milia, en el que una pareja impugnaba al acto
administrativo en que le denegaban el registro
matrimonial, la peticion para revisar la cons-
titucionalidad de la norma se present6 ante la
Corte Constitucional.

La corte abordd el caso contrastando a
la dignidad humana, el derecho a la busqueda
de la felicidad y la autodeterminacion sexual,
con la restriccion, reputada como no razonable,
existente en la norma acusada. Con base en un

analisis historico y social, en el que incluyo
contrastes entre problemas culturales y visiones
contemporaneas acerca del matrimonio y la fa-
milia, la corte declar6 la susodicha prohibicién
como contraria a la constitucion. La corte enmar-
c6 la discusion dentro de un ambiente contem-
poraneo de libertad y democracia, y dado que la
Corea moderna es muy diferente a aquella en la
que la prohibicion matrimonial fue aprobada, en-
tonces “la institucionalidad de la medida es bas-
tante cuestionable”. Corea es ahora una sociedad
libre y democratica, cimentada en la igualdad,
que rechaza cualquier nocion relativa al sexismo,
castas o clases sociales.

La corte afirma que la constitucion prote-
ge a la familia y al matrimonio, y que este ulti-
mo se considera la unién entre dos personas li-
bres —superando la vieja concepcion en la que
unia a dos familias—; esa es la nueva realidad
en una comunidad “que se ha transformado en
una sociedad altamente industrializada y avan-
zada”. Un factor real consiste en que el creci-
miento poblacional ha elevado el numero de
personas con el mismo apellido, por lo que las
lineas ancestrales y los apellidos “son dificiles
de aceptar como estandares racionales para pro-
hibir enlaces matrimoniales”. Y tampoco son
racionales las restricciones que impone sobre la
autodeterminacion sexual, la busqueda de la fe-
licidad y la dignidad humana. Concluye la corte
que toda persona tiene derecho a casarse libre-
mente, lo que implica “la libertad de casarse y
de escoger libremente al companero de matri-
monio”. Por tanto, declaré a la norma acusada
como contraria a la constitucion, solicitando a
la legislatura que los defectos identificados fue-
ran compuestos antes del final de 1998.

b. Caso relativo a la Ley de Estiandares
sobre Celebraciones Familiares (98Hun-
Malé68, 15 de octubre de 1998)

La ley citada —adoptada en 1973— bus-
caba limitar la vanidad excesiva y el desperdi-
cio en celebraciones familiares. Sus prohibi-
ciones impedian servir alcohol en funerales y
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permitian el consumo de cantidades modestas
del mismo en restaurantes o comidas en casa, a
la vez que tipificaba su transgresion como deli-
to. El caso surge a partir de un recurso de queja
constitucional en el que el accionante alega que
la disposicion legal viola su derecho a la bus-
queda de la felicidad. Segln la corte, “la practi-
ca de ofrecer comida y bebidas alcohdlicas a los
invitados de matrimonios ha sido parte comun
en la vida social del género humano”. Por ello,
dicha practica se enmarca dentro de una liber-
tad general de accion y goza de la proteccion
constitucional prescrita bajo la forma del dere-
cho a la busqueda de la felicidad, consagrado en
el articulo 10 de la norma fundamental.

Para la corte la ley es ambigua puesto que
impide al ciudadano entender la manera correc-
ta y legal de celebrar eventos especiales tales
como bodas, funerales y cumpleanos. Ademas,
los documentos aportados en el caso demues-
tran “las diversas formas en que los ciudada-
nos han entendido las disposiciones de la ley”.
Asi, entiende la corte que dicha diversidad esta
determinada por el hecho de que la etiqueta de
las celebraciones “pertenece al ambito de las
costumbres locales”, sumado a que la variedad
de precios y calidad de alimentos y bebidas
alcohdlicas a nivel nacional hacen imposible
establecer una aplicacion razonable de la ley.
Debido a que la citada ley no logra implantar
una guia razonable hacia los ciudadanos, enton-
ces se abre un espacio amplisimo para que las
autoridades actuen arbitrariamente. Entiende la
corte, ademas, que la ley atacada restringe la li-
bertad general de accion y por lo tanto declara
la misma como inconstitucional.

c. Caso sobre la reubicacion de la ciudad
capital (2004Hun-Ma554, 21 de octubre
de 2004)

En enero de 2004, la legislatura aprobo
una ley que establecia una nueva capital admi-
nistrativa en el pais. Un grupo de ciudadanos,
via recurso de queja constitucional, llevo el
caso ante la corte alegando que una medida de

este tipo solo podria llevarse a cabo por medio
de una reforma constitucional. Ya en el caso, la
corte declar6 que, aunque la constitucion escrita
representa la mayor fuente del derecho consti-
tucional coreano, todo asunto constitucional no
puede ser resuelto por el texto constitucional.
En ese sentido, se debe reconocer que ciertos
temas no escritos formalmente “son también
parte de la constitucion no escrita y compren-
den el llamado derecho constitucional de cos-
tumbre”. Y esto es especialmente relevante para
aquellos principios elementales y evidentes,
que ya lo eran para el momento de aprobacion
de la Constitucion de 1987, no incluidos expre-
samente dentro del texto de la norma funda-
mental.

Para la corte, el pueblo soberano partici-
pa en la creacidon y reforma de la constitucion
escrita, asi como también es capaz de crear de-
recho constitucional por costumbre. Asi, este
ultimo ha de entenderse como “la expresion de
un deseo constitucional del pueblo, equivalente
a, y con la misma fuerza que, la constitucion
escrita”. De este modo, las costumbres consti-
tucionales son expresion de la soberania popu-
lar. Aunque no existe una disposicion constitu-
cional expresa al respecto, para la corte es un
principio basico —probado por la historia y la
tradicion— el que Seul sea percibida como la
capital del pais, situacion que antecede incluso
a la creacion de la republica. Por ello, una dis-
posicion constitucional expresa al respecto era
innecesaria, ya que la ciudad capital era reco-
nocida “por todos los ciudadanos como norma
basica para la organizacion de la nacion, como
presupuesto factico firmemente edificado en las
costumbres y tradiciones de la nacion”.

Puesto que el caracter de Seul como ca-
pital es una disposicion constitucional no es-
crita, su afectacion ha de tramitarse como re-
forma constitucional; por ello, la ley acatada es
inconsistente con el derecho constitucional no
escrito. Ademas, la importancia del tema haria
necesario, segun la corte, que la reforma fuese
confirmada via referendo popular, por lo que la
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norma viola también el derecho al sufragio de
los ciudadanos. En consecuencia, la corte de-
clar6 la norma citada como inconstitucional.

4.2. Decisiones jurisprudenciales acerca
del pacto en Colombia

La supremacia de la constitucion colom-
biana estd consagrada en su propio texto (art.
4), y la proteccion de la misma se encomien-
da inequivocamente a la Corte Constitucional
(art. 241). El mismo tribunal desde el principio
asumi6 como guardian del pacto constitucional
cuando expresaba que “entre la Constitucion y
la Corte Constitucional, cuando esta interpreta
aquella, no puede interponerse ni una hoja de
papel” (Sentencia C-113/93). En muchas de sus
sentencias la corte se ha referido a naturaleza
pactista y novedosa de la constitucion, como
por ejemplo al hablar de “un nuevo ordena-
miento constitucional” (Sentencia C-031/93),
o del “Estado de Derecho que el constituyente
del 91 quiso afirmar y actualizar” (Sentencia
C-466/95). Asi, dentro de las muchas decisio-
nes expedidas por dicha corporacion —que
han tocado y modelado al ejercicio del poder
publico, derechos fundamentales, economia,
desplazamiento forzado, delitos politicos— Se
limitara la exposicion a dos casos en los que
su papel de guardian y reformulador del pac-
to se evidencian, pues son asuntos en los que
la corte extiende su manto protector a sujetos
tradicionalmente marginados y excluidos del
pacto social colombiano: los ancianos y los in-
digenas.

a. Sentencia T-426-92, sobre el derecho al
minimo vital

En diciembre de 1991, un juez de prime-
ra instancia denegd la peticion de un anciano,
realizada via tutela, respecto a la sustitucion
pensional y al pago de mesadas atrasadas que
le correspondian. La corte reviso el fallo, cuya
importancia radica en que lo hizo a partir de la
creacion jurisprudencial de un nuevo derecho
fundamental.

Para la corte “es inaceptable la condicion
de abandono y marginamiento social de miles
de personas pertenecientes a la tercera edad”,
situacion factica frente a la cual “ha querido
reaccionar el constituyente colombiano”. En
ese sentido, el articulo 46.2 de la constitucion
ordena al Estado la garantia de servicios de
seguridad social para los ancianos, que abarca
el subsidio alimentario para aquellos en indi-
gencia. Por tanto, aunque “la constitucion no
consagra un derecho a la subsistencia”, este se
infiere de los derechos a la vida, a la salud y a
la seguridad social. Dentro del Estado social de
derecho, estado y sociedad unidos han de con-
tribuir a garantizar el minimo vital de toda per-
sona para una existencia digna. Ahora bien, este
derecho no habilita a toda persona para exigir
una prestacion directa del Estado, sino que se
atendera a cada circunstancia en particular. Par-
ticularidades que en el presente caso hacen del
accionante un anciano sin recursos, ‘“cuyas ex-
pectativas vitales dependen del reconocimiento
de su derecho a la seguridad social”, concebido
como derecho al minimo vital. En consecuen-
cia, la corte decidid tutelar el derecho funda-
mental a la seguridad social y al pago de las
mesadas pensionales.

b. Sentencia T-523/97, sobre la constitu-
cionalidad del castigo indigena

En 1997, la Corte Constitucional reviso un
fallo de tutela en el que el accionante —un in-
digena paez condenado por su cabildo a la pena
del fuete y a la expulsion de la comunidad— ale-
gaba violaciones a la vida y al debido proceso.
Al respecto la corte dijo que, “el reconocimiento
constitucional de la diversidad étnica y cultural
responde a una nueva vision del Estado”, dentro
de la cual la tolerancia y el respeto hacia lo di-
ferente se erigen como valores imperantes. Nue-
vo modelo en el que “el Estado tiene la especial
mision de garantizar que todas las formas de ver
el mundo puedan coexistir pacificamente”, labor
por ende dificil y conflictiva debido a las tensio-
nes existentes entre grupos culturales con tradi-
ciones y ordenes juridicos diversos, para con la
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idea de derechos fundamentales que tienen una
pretendida validez universal.

Dentro de dicha mision el Estado debe en-
contrar la manera de armonizar los derechos de
los ciudadanos, como individuos y como miem-
bros de grupos culturales distintos. Pero le esta
vedado el imponer una particular concepcion
del mundo, ya que implicaria la violacion de
la diversidad étnica y cultural protegida en la
constituciéon. La misma constitucion instaura
el funcionamiento de dos sistemas de justicia
paralelos, el nacional y otro compuesto por las
jurisdicciones especiales —entre ellas la indi-
gena—. Dado que el accionante es miembro de
la etnia paez, participante ademas de activida-
des de su comunidad, y que los hechos impu-
tados ocurrieron en territorio de la comunidad,
la corte sostuvo la pertinencia de la jurisdiccion
indigena sobre el caso.

La comunidad castigo6 al sujeto con fue-
te y destierro de la misma. La corte entendio
que el castigo es la manera paez de restaurar
el equilibrio quebrantado, asi como la forma de
disuadir la ocurrencia de nuevas faltas. El fuete
opera como un elemento purificador que libe-
ra al hombre. Por tanto, “de la cosmovision de
los grupos aborigenes (...) se exige el maximo
respeto”, salvo que impliquen transgresion de
valores constitucionales como la vida, la prohi-
bicion de la tortura o de la esclavitud. Aunque
produce afliccion, el fuete no tiene como finali-
dad el sufrimiento excesivo, sino la purificacion
del sujeto. Para la corte, el fuete opera como
simbolo utilizado “por la comunidad para san-
cionar al individuo y devolver la armonia”. Por
lo mismo, no puede considerarse como tortura.
De otro lado, la constitucion prohibe el destie-
rro (art. 38). Pero, ya que la comunidad solo
administra justicia dentro del resguardo, el des-
tierro ha de entenderse como de ese resguardo
y no del territorio nacional. Y dicha accion se
enmarca dentro de los limites del ejercicio de
la jurisdiccion indigena, por lo que es también
constitucional. Por todo lo expuesto, la corte
decidio desestimar la reclamacion de tutela.

c. Sentencia T-428/92, sobre daiios causa-
dos a una comunidad indigena por la
construccion de una carretera

La ampliacion de una carretera aleda-
fia a la comunidad indigena de Cristiania, en
el departamento de Antioquia, produjo dafios
en varias construcciones de esta ultima, tales
como el beneficiadero de café, establos, el
trapiche y viviendas. En 1992, el gobernador
de la comunidad interpuso una accion de tu-
tela para proteger los derechos a la viday a la
propiedad la cual, eventualmente, fue revisada
por la Corte Constitucional. La corte inicia la
discusion del caso destacando que “un hecho
importante dentro de la Asamblea Nacional
Constituyente fue la presencia de los indige-
nas y las propuestas en materia de derechos
étnicos y culturales”. Por ello, se aprobaron
disposiciones constitucionales —articulos 70
y 70 C.P. — que hacen énfasis en “el caracter
multiétnico y pluralista de la nacion colombia-
nay se reconocieron como derechos humanos
los derechos de las distintas etnias del pais”,
asi como también garantizan “la inviolabilidad
del territorio indigena” y la “proteccion de su
medio ambiente”.

Dentro del caso en cuestion, para el alto
tribunal es un hecho probado la existencia de
una falla geoldgica en el sitio de asiento de la
comunidad, y como tal ha debido ser conside-
rada —tanto por la empresa constructora como
por el Ministerio de Obras Publicas— al mo-
mento de ejecutar las obras. Dadas las caracte-
risticas geologicas del resguardo indigena, “las
obras de ingenieria realizadas sin el previo es-
tudio del impacto ambiental bien pudieron ac-
tuar a manera de factor desencadenante de los
movimientos de tierra, cuyas consecuencias la-
mentan hoy los miembros de la comunidad in-
digena”. Consecuencias catastroficas para una
comunidad étnica que depende enteramente de
una economia de subsistencia. Asi, de no ser
indemnizados econdmicamente y suspendida la
obra causante del dafio, “los indigenas de Cris-
tiania, como tantas otras comunidades de este
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tipo en Colombia, estaran en serio peligro de
desintegracion y desaparicion”.

La corte es consciente del beneficio y el
interés general representado en la terminacion
de la carretera. No obstante, “el interés de la
comunidad indigena posee una legitimacion
mayor, en la medida en que esta sustentado en
derechos fundamentales ampliamente protegi-
dos por la constitucion”, tales como el trabajo,
la propiedad y la integridad étnica y cultural.
Asi el alto tribunal decidi6 tutelar los citados
derechos de la comunidad indigena de Cristia-
nia, por lo que ordeno la suspension de la obra
—hasta que se realizaran estudios de impacto—
y la indemnizacioén econdmica correspondiente.

Conclusiones

El estudio comparado de los procesos
constituyentes acaecidos en Corea del Sur y
Colombia muestra varios elementos comunes.
Entre ellos se destaca el clamor popular que
apoyaba la reforma constitucional y la demo-
cratizacion del régimen politico, que luego se
cristalizo por medio de votaciones masivas res-
paldando el proceso como tal. Asi mismo, la
adopcion de un nuevo texto constitucional y el
establecimiento de cortes constitucionales son
fendomenos que envuelven de forma simultanea
el fin de la crisis precedente y el simbolo de una
nueva era: es decir, un nuevo pacto social. Las
nuevas constituciones de un lado representan
el rompimiento con un pasado menos demo-
cratico, y de otro el consenso general refleja-
do en cada una de las constituciones referidas.
Entonces, aparece una opinion general que en
cada pais sustenta la idea, en cuanto a que los
tribunales constitucionales instituidos serian los
guardianes de aquellos pactos alcanzados por
las normas fundamentales respectivas.

También el estudio comparado explica
como las cortes han asumido —y desempefia-
do— esa funcion de guardianes del pacto social.
Aunque en la jurisprudencia coreana la corte no
se ha referido especificamente a la constitucion

como pacto, sus mas de siete mil decisiones le
han representado posicionarse como protector
del consenso constitucional alcanzado en 1987.
La mejora en la proteccion de los derechos
fundamentales, que era condicion fundamental
tanto del proceso de democratizacion como del
nuevo marco constitucional, comprende par-
te importante del trabajo del tribunal y le ha
permitido actualizar el derecho constitucional
al compas de los tiempos, como lo evidencian
tanto el caso sobre matrimonios y apellidos,
como también aquel de las ceremonias familia-
res. Incluso ha defendido la inclusion de dispo-
siciones no escritas dentro de la constitucion,
como lo muestra el caso relativo al traslado de
la capital.

La jurisprudencia de la corte colombiana
menciona en diversas ocasiones la intencion ex-
presa de los constituyentes de 1991 respecto a
la fundacion de un nuevo orden, un nuevo pac-
to social. La misma constitucion, textualmente,
le otorga ese papel. La corte, sin embargo, ha
avanzado sobre el mismo —lo ha reformula-
do— y ha entendido que el pacto incluye de-
rechos fundamentales no enumerados en la
constitucion, como lo demuestra el caso del
minimo vital. Ha entendido también, segun lo
expuesto en el caso citado sobre la justicia paez,
que dicho pacto social se compone de las cos-
tumbres y tradiciones de los pueblos indigenas,
y que por lo tanto estas han de ser respetadas.
En suma, se puede afirmar que una constitucion
es un pacto; por tanto las constituciones de Co-
rea del Sur y de Colombia, aprobadas en 1987
y 1991 respectivamente, son pactos. Desde la
teoria, y desde su posicion constitucional y le-
gal también, los tribunales constitucionales de
estos paises son los guardianes de dicho pacto;
y su practica —como lo evidencian los casos
citados— lo ha corroborado, incluso llegando a
la reformulacion de dichos pactos.

Notas

! Para el caso coreano, algunos autores
se refieren al texto de 1987 como una nueva
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constitucion (Kim, 2006; Yoon, 1989), mien-
tras que otros sostienen que fue una reforma
constitucional (West y Baker, 1988; Ginsburg,
2002).

2 Este numero de decisiones fue sostenido
por el entonces presidente de la Corte Constitu-
cional Mauricio Gonzalez en una conferencia
sobre derecho procesal constitucional celebrada
en Bogota el 17 de marzo de 2010.
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