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Dos hechos politicos de especial importancia para el pais habran de
conmemorarse el proximo 5 de agosto: el centenario de la Costitucion de la
Regeneracion de Nanez y de Caro, y el cincuentenario de la Revolucion en
Marcha, de Lopez Pumarejo. Esa la razén para que estos dos eventos ocupen
la atencion de los analistas de la historia y del proceso de formacion politica
de la Nacion, porque las instituciones que en tales reformas se consagraron
han determinado el destino de los colombianos en el presente siglo.

Sin el interés de cuestionar el contenido material o real de los principios
organizativos que desde el afio de 1886 han tenido vigencia, hemos creido
conveniente exponer, con base en el mismo proceso constitucional nuestro y
en las concepciones universales de la teorfa politica, las razones que inducen
a pensar que otra es la época que debe considerarse en la determinacion de la

Carta fundamental que actualmente rige en Colombia, porque ni juridica ni

ideologicamente debe sefialarse a la del 86.

Permitasenos, en consecuencia, y con la brevedad que demandan estas
péginas, rastrear esos fundamentos.




I. LA CONSTITUCION ESTATAL

1. CONCEPTOS
1.1 Pluralidad de formalidades

La palabra Constitucion deriva del latin siatuere, statutum, que signifi-
ca ordenar, reglar, regular, decidir con autoridad, establecer (R. Riva-
rola).

Pero, en realidad no interesa la diversidad de sentidos que ella puede te-
ner o que de ella pueda reconocerse, sino que es necesario limitar el término
a Constitucion del Estado, es decir de la “unidad politica de un pueblo™, aun
cuando dentro del marco de la ciencia politica este concepto ofrece innume-
rables formulaciones acrecidas, como lo advierte M. Garcia Pelayo, por dos
motivos, a saber:

a) Porque si la mayoria de los conceptos juridico-politicos son de un

modo mediato o inmediato o conceptos polémicos, éste, por refe-

rirse a la sustancia de la existencia politica de un pueblo, esta particularmen-

te abocado a convertirse en uno de esos conceptos simbolicos v combativos

que hallan su ratio no en la voluntad de conocimiento, sino en su adecuacion
instrumental para la controversia con el adversario;

b) Por el hecho de que la Constitucién forma un nexo entre diversas
esferas de la vida humana objetivada, por el que se vinculan sectores
de la realidad politica, juridica, sociologica, etc., pues, en efecto, a la sola
enunciacion de la palabra imaginamos la Constitucién como una organiza-
cion de los supremos poderes del Estado, es decir, como un trozo de la reali-
dad estatal; la imaginamos, ademaés, como un conjunto de normas juridicas
con un determinado contenido y, quizi, también con ciertas garantias for-
males, es decir, como parte integrante de un ordenamiento juridico, y en fin,
la pensamos también como algo que en su estructura y funcionamiento esta
condicionado por ideales y valoraciones politicas y como una forma a través
de la cual el poder politico-social se convierte en poder estatal. Por lo demés,
si se traslada el problema al plan gnoseologico, entonces la Constitucion se
nos convierte en un campo de aplicacion de esquemas interpretativas de ca-
ricter juridico, sociologico, politico, histérico, ete.” .

1. GARCIA PELAYO, Manuel. “Constitucion y Derecho Constitucional: evolucién
y crisis de ambos conceptos”, Revista de Estudios Politicos, afio VIII, Nos. 37 y
38, Madrid, 1948, pp. 53 y 54.
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Veamos la diversidad de sentidos que esta expresion tiene aplicada al
Estado.

1.1.1. Acepcciones amplia y restringida

En su acepciéon mdas amplia la Constitucion tiene un concepto de alcan-

ce v valor muy generales, referible no sélo a loy estados sino aan a los
cuerpos fisicos. “Todo, cualquier hombre y cualquier objeto. cualquier
establecimiento y cualquier asociacion, se encuentra de alguna manera en
una Constitucion, y todo lo imaginable puede tener una Constitucion™, sos-
tiene CARL SCHMITT?.

EUSEBIO DE QUEIROZ LIMA ha sostenido que en el campo de la
politica y del derecho pablico interno la palabra Constitucion es tomada
corrientemente en dos valores distintos. En sentido lato, significa el conjun-
to de los principios generales por los que un Estado se rige, y el acervo de las
instituciones juridicas que trazan limites a la accion politica del Estado, cir-
cunscribiendo el campo de competencia de los organos del poder publico y
asegurando a la libertad individual de la autoridad del gobierno. Con este
alcance el concepto de Constitucion es inseparable de la propia idea de Esta-
do, pues sin una sistematizaciéon de actividades la organizacion politica de
una Nacién no podria subsistir. Con este significado, una Constitucion. . .
representa un conjunto de prescripciones, una serie de reglas, el complejo
de las tradiciones politicas de un pueblo. . . En sentido restringido. la Cons-
titucion es un cuerpo de prescripciones juridicas por las cuales la delimita-
cion de los poderes politicos del Estado y el respeto de los derechos de los
individuos, son formulados expresamente y asegurados, mediante un siste-
ma definido de division y armonia de los poderes de gobierno. Este altimo
concepto de Constitucion solo fue conocido en los Estados liberales de los
tiempos modernos.

1.1.2. Nocion politica y nocién social

HAURIOU, por su parte, distingue dos aspectos en la Constitucion se-
gan el objeto al cual se haga referencia, asi: la Constituciéon politica se
refiere a la organizacion y el funcionamiento del gobierno, o sea del poder
que dirige la vida del grupo, y a la organizacion de la libertad politica, es de-
cir, la participacion de los ciudadanos en el gobierno. Y la Constitucion so-
cial se refiere al orden social, considerado como un orden individualista que

2. SCHMITT, Carl. “Teoria de la Constitucion™, Editora Nacional, México, 1966, p. 3.
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reposa la doble base de las libertades individuales, comprendiendo en ellas la
de fundacion, y las ideas objetivas que han formado la civilizacion.

1.2, Tipologia de los conceptos

Los miltiples conceptos que de Constitucion del Estado suelen brindar-
se hace necesaria y atil su sistematizacion en varios tipos. Algunos
constitucionales han emprendido esa misién, y al efecto exponen:

—ADOLFO POSADA distingue los conceptos historico, politico y juri-
dico de Constitucion.

—C. SCHMITT diferencia los conceptos absoluto, relativo, positivo e
ideal de Constitucion,

—H. HELLER sostiene la tesis de la Constitucion politica como realidad
social, Constitucion juridica destacada y Constitucién escrita.

—LUIS SANCHEZ AGESTA ensefia los conceptos normativista, decisio-
nista y de orden concreto de Constitucion.

—MANUEL GARCIA PELAYO ordena los conceptos racional-norma-
tivo, historico-tradicional y sociolégico de la Constitucion.

—HANS KELSEN, por altimo, explica los conceptos logico-juridico
y juridico-positivo de Constitucion.

Al no ser indispensable, para los fines propuestos, el analisis de los dife-
rentes tipos de conceptos expresados, sélo lo contraeremos a éste Gltimo
dada su importancia en la aplicacion.

. Siguiendo a la escuela de Viena, de orientaciéon kelseniana, el juspubli-
cista ecuatoriano RAMIRO BORJA Y BORJA emplea, aun cuando no con
las consecuencias de la original distincion, los conceptos logico-juridico y
Jurtdico-positivo de la Constitucién.

Considera que el Estado, como todo, tiene su manera de ser fundamen-
tal, que es la Constitucién, la cual no existe solo en el Estado. A esta acep-
cion lata se ha contrapuesto otra més estricta segin la cual la Constitucion
es la expresion de una manera de ser determinada de Estado.

h——

El orden juridico es un orden unitario de estructura escalonada, lo cual
ha hecho que se hable de piramide juridica. En la caispide del orden juridico
estatal se halla una norma fundamental en la que se basa su unidad; y esta
norma, meramente hipotética, es la Constitucion en sentido logico-juridico,
en la que se funda directamente la Constitucion en sentido juridico-posifivo.
En el primer sentido el contenido de la Constitucion se reduce al estableci-
miento del 6rgano que ha de crear la esfera superior dgl derecho positivo.

La Constitucion en sentido juridico-positivo es la Constitucion propia-
mente tal, porque la norma suprema hipotética nada establece independien-
temente del derecho positivo, y ocupa el grado inmediatamente inferior al
de la Constitucion en sentido logico-juridico y el mas alto del derecho posi-
tivo: es la norma fundamental de él, la norma en que todo él desemboca.

Finalmente, el profesor BORJA Y BORJA advierte que suele denomi-
narse o llamarse constitucional sodlo al orden producido democraticamente,
lo cual obedece a influencias ideologicas o conveniencias circunstanciales,

El concepto de Constitucién expuesto tiene, desde luego, aplicacion en
el régimen constitucional colombiano, pues segan él la Constitucion politica
es la del afo 1957, porque si bien se empled un procedimiento legitimo de
enmienda constitucional recurriendo al constituyente primario, por la via
del plebiscito (o referéndum, mejor), ¢l no se hallaba consagrado con viabili-
dad juridica en el marco de la Carta de 1886. Rotos los lazos y el ciclo de
juridicidad establecidos por la Ley fundamental de la Regeneracion, se dio,
a partir de 1957, inicio a una nueva legitimidad y juridicidad constitucional,
reafirmandose gran parte de las instituciones vigentes hasta entonces.

2. CONSTITUCION

Se ha dispuesto por la doctrina una clasificacibn general que satisfa-
ce las diversas posturas y explicaciones, a saber:

2.1. Segun el documento formal

a) Constitucion contenida en un documento formal. Pricticamente
todos los estados, con excepcion de la Gran Bretafia y la Nueva
Zelandia, poseen en la actualidad una Constitucién escrita. Mas no por el
hecho de un Estado carecer de Constitucion escrita significa que no tiene
Constitucion,
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b) Constitucion no contenida en un documento formal. La ausencia
total de un documento constitucional no debe asimilarse a la exis-
tencia de una Constitucion no escrita. Son caracterfsticas de las autocracias
contemporéneas vacfos constitucionales de este tipo, como los casos produ-
cidos luego de los derrocamientos de las dictaduras en Colombia y Venezue-
la, en el afio de 1957, de ROJAS PINILLA y PEREZ JIMENEZ. Son perio-
dos aconstitucionales en el retorno del Estado autoritario al Estado consti-
tucional demoecratico.

2.2. Segun el procedimiento de enmiendas
Las constituciones pueden ser flexibles y rigidas.

Esta clasificacion coincide en la practica con la de constituciones es-
critas, dado que las normas constitucionales de éstas pueden ser modifica-
das por la legislacion ordinaria y atin por una simple ley: tales la Constitu-
cion Carl-Alberto de Italia, en 1849, y la Constitucion colombiana vigente
el 10 de febrero de 1858 que disponfa su adicion o reforma, en todo o en
parte, “de la misma manera que se adiciona o reforma una simple ley™.

La Constitucion contenida en un documento se adapta a las transfor-
maciones no s6lo a través de una enmienda constitucional formal, sino tam-
bién por el uso constitucional, las reglas convencionales, ete. Y conviene el
establecer un procedimiento formal de enmienda constitucional complejo
o complicado, sin exageraciones, que permita asegurar la estabilidad consti-
tucional aun cuando sin desconocer las mutaciones que sufren las consti-
tuciones originarias a causa de las interpretaciones que con autoridad brin-
dan los organismos estatales competentes.

El procedimiento de cnmienda constitucional, y con ello la diferencia
entre estados con y sin documento constitucional, ha perdido su significado
como criterio para una clasificacion, dado que atn en estados con documen-
to constitucional la enmienda o reforma formal no es el medio mas impor-
tante para la adaptacion del documento constitucional a las transformaciones.

La clasificacion, pues, en constituciones flexibles y rigidas es altamente
formalista e irreal.

2.3. Segim establezca o siga modelos constitucionales

a) Constitucién originaria. Se entiende por tal “‘un documento de go-
bierno que contiene un principio funcional nuevo, verdaderamente

creador, y por tanto para el proceso del poder politico y para la formacién
de la voluntad estatal”.

Son poco frecuentes, pues generalmente se siguen los modelos tradicio-
nales fruto de una experiencia racional. Su caracter de originario es manifies-
to en la manera y frecuencia como otras naciones la imitan, que buscan siem-
pre la mejor formula para la conformacion constitucignal de sus destinos.

Como ejemplos de este tipo de constitucion pueden considerarse el Par-
lamentarismo britdnico, el sistema constitucional americano del Presiden-
cialismo, y, entre nosotros, el bipartidismo.institucionalizado por medio del
sistema aprobado en plebiscito nacional, del Frente Nacional, que asegurd
en el afio de 1957 el régimen de gobierno compartido entre los partidos libe-
ral y conservador, durante diez y seis afios.

b) Constitucion derivada o derivativa. Designa un tipo de Constitucion
que sigue fundamentalmente los modelos constitucionales nacionales o ex-
tranjeros, llevando a cabo s6lo una adaptacién a las necesidades nacionales.

Como ejemplos pueden brindarse la Constitucion de Weimar, en Alema-
nia, en 1919, la Constitucion de la U.R.S.S. de 1936, y las constituciones
nacionales de Colombia con posterioridad al afio de 1821, donde se adopto
el régimen presidencialista, democratico y republicano, ratificado en todas
las cartas que le sucedieron, tanto centralistas como federales.

2.4. Segun su contenido ideologico

a) Constitucion ideologico-programatica
Es la Ley fundamental cargada ideolbgicamente o con un progra-
ma ideologico.

El constitucionalismo de la primera época pretendia la limitacion del
poder absoluto y la proteccion de los destinatarios del poder contra la arbi-
trariedad de los detentadores del poder. Pero hacia finales del siglo XVIII
y principios del X1X las constituciones estaban marcadas de ideologfa libe-
ral y correspondian a un catélogo de derechos fundamentales.

b) Constitucién neutral o utilitaria. Aceptado en el mundo occiden-

tal el constitucionalismo liberal, surgi6 un cuadro permanente
utilitario destinado a regular los mecanismos del proceso gubernamental.
Asi aparecio la Constitucion federal de Bismark, en el afio de 1861, regula-
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dora de la gestion de los negocios gubernamentales. Su contenido ideologi-
co similar al de una guia teléfonica, sin la mas minima referencia a los dere-
chos fundamentales.

Ofrecen estas constituciones un cuadro funcional dentro del cual las
fuerzas sociales y politicas de la comunidad deberdn enfrentarse en libre
concurrencia. La Constitucion de la Quinta Repablica Francesa de 1958
conserva una superficial referencia a las anteriores declaraciones de dere-
chos, y constituye un estatuto de organizacion para los detentadores del

poder.

En nuestra época, como en el siglo XVIII, se ha incrementado consi-
derablemente el caracter ideologico de las constituciones, convirtiéndose
en verdaderos catecismos politicos mas que indicaciones materiales para
el desenvolvimiento nacional del proceso gubernamental. Como ejemplos
de estas constituciones, condicionadas ideologicamente, se encuentra la
mexicana del afio de 1917, con una expresa orientacion hacia un orden
social de tipo socialista; la de Portugal de 1933 y la de Austria de 1934
con claro acento de catolicismo.

2.5 Segin el anilisis ontologico

Es decir, segin la concordancia de las normas constitucionales con la
realidad del proceso del poder. Pueden ser:

a) Constitucion normativa, Se presenta cuando las normas consti-
tucionales dominan el proceso politico, o el proceso del poder se
adapta a esas normas y se somete a ellas.

Usando una expresion de la vida diaria: la Constitucién es como un
traje que sienta bien y que se lleva realmente.

Adoptada una Constitucion por el pueblo, siendo escrita, no funcio-
na por si misma; ella serd lo que en la practica los detentadores y destina-
tarios del poder quieren, para que sea efectivamente vivida, dentro de un
ambiente favorable para su realizacion. No basta, pues, que la Constituciéon
sea vélida en sentido juridico; para ser real y efectiva tendra que ser obser-
vada lealmente por todos los interesados y estar integrada en la sociedad es-
tatal, y ésta en ella.

b) Constitucién nominal. Se presenta cuando no obstante ser la Cons-
titucion juridicamente vilida, la dindmica del proceso politico no

- 1—“ - e

se adapta a sus normas careciendo, por tanto, la Constitucion de realidad
existencial.

Esta situaciéon no debe confundirse con la manifestacion de una practi-
ca constitucional diferente del texto constitucional. Las palabras cambian
su significacion en cuanto toman contacto con la realidad. Y no es sélo a
través de enmiendas constitucionales como cambian las constituciones; tam-
bién ellas estan sometidas a la metamorfosis imperceptible que sufre toda
norma por efecto del ambiente politico y de las costumbres.

La Constitucion nominal implica que los presupuestos sociales y eco-
némicos existentes, en el momento actual operan contra una concordancia
absoluta entre las normas constitucionales y las exigencias del proceso del
poder. La situacion de hecho impide, 0 no permite por ahora, la completa
integracion de las normas constitucionales en la dindmica de la vida politica.

El objetivo mediato de esta clase de Constituciébn es convertirse en
Constitucion normativa, y determinar realmente la dinamica del proceso
del poder en lugar de estar sometida a ella.

Asi, cabe la expresion: el traje cuelga durante cierto tiempo en el ar-
mario y serd puesto cuando el cuerpo nacional haya crecido.

¢) Constitucion seméntica. Se presenta cuando la dinamica social tiene

restringida su libertad de accion, la cual es encauzada en la forma

deseada por los detentadores del poder. La Constitucién plenamente apli-

cada solo lo es en beneficio exclusivo de los detentadores del poder factico,
que disponen del aparato coactivo del Estado.

La Constitucion es el instrumento para estabilizar y eternizar la inter-
vencion de los dominadores facticos en la comunidad, cuando la tarea ori-
ginal de la Carta escrita fue limitar la concentracion del poder, dando posi-
bilidad a un libre juego de fuerzas sociales de la comunidad dentro del
cuadro constitucional.

La expresion: el traje no es en absoluto un traje, sino un disfraz, en-
cuentra cabal aplicacion.

El examen que se haga de la Carta politica vigente permitira establecer
que efectivamente el Estado colombiano ha tratado de adecuarse a la Consti-
tucién normativa, no obstante los perfodos que permiten soslayar una dife-
rente dindmica del proceso del poder estatal.
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3. ESTABLECIMIENTO
3.1 Aspecto general

Historicamente se expide una Constitucion cuando se organiza el Esta-
do o cuando resulta triunfante una revolucion y deja sin efecto el régimen
juridico anterior. En el primer caso, la ausencia de instituciones estatales
organizadas demanda el establecimiento de un orden y el empleo de un
procedimiento adecuado a esas finalidades.

GEORGES BURDEAU considera que “el procedimiento de estable-
cimiento prejuzga ya la doctrina politica incluida en la Constitucion™®. Y
sefiala la existencia de los siguientes procedimientos:

lo. Los procedimientos monérquicos, que son:

a) El otorgamiento. Fl establecimiento de la Constitucion es obra
juridica del rey solo, que consiente en reglamentar el ejercicio de
su poder.

Es lo que expresa la formula final del Preambulo de la Carta francesa
del 4 de junio de 1814: *. .. acordamos conceder y otorgar a nuestros sab-
ditos la Carta constitucional que sigue”.

b) El pacto. Ya no hay decision unilateral, sino contrato entre el pue-
blo y el rey. El pacto se impone generalmente al pretendiente tras
una revolucion.

20. Los procedimientos democraticos. Existen numerosas teorias sobre
los modos democraticos de establecimiento de las constituciones, teorias que
fueron enunciadas en el siglo dieciocho y que parten del principio: siendo
el pueblo el Ginico soberano, le corresponde indicar en qué condiciones dele-
ga el ejercicio de su poder.

En la practica, esta intervencion del pueblo puede manifestarse segiin
modalidades muy diversas:

a) La Convencion. Es una asamblea especialmente elegida para hacer o
deshacer una Constitucién. La palabra y la institucion proceden de

3. BURDEAU, Georges. “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”, Editora
Nacional, Madrid, 1981, p. 112.

. —_—— JM——__.__,____“_.__._,_.

Ameérica, donde las constituciones que se dieron los estados de la union, a
partir de 1776. v la Constitucion de los Estados Unidos, fueron obra de con-

venciones,

b) El referendum constituyente. Para ciertos filosofos, y sobre todo
para ].J. ROUSSEAU, el sistema representativo no ha sido nunca
més que un remedio para salir del paso, solo justificado por su facil realiza-
cion. La idea democratica exige que el pueblo ejerza. él mismo, su sobera-
nfa. Aplicada al problema constituyente, esta idea lleva la siguiente solu-
cion: la Constitucion sera elaborada por una asamblea constituyente, pero
solo sera juridicamente perfecta tras ser sometida a la ratificacion del pueblo
y adoptada por éste. Este procedimiento fue seguido para la adopcion de la
Constitucion francesa de 1946.

c) El plebiscito. Es la alteracion. en el sentido del cesarismo, del méto-

do anterior. La soberania popular ya no es activa, sino pasiva: ya no

decide, sino que acepta en condiciones en las que a menudo le es dificil hacer
otra cosa.

El plebiscito constituyente es el modo normal de establecer las constitu-
ciones autoritarias. Se hace intervenir al pueblo pidiéndole que ratifique un
golpe de Estado o una firma en blanco para el establecimiento de una Cons-
titucion.

Los dirigentes de los regimenes autoritarios fingen atribuir un sentido
democritico al plebiscito porque hace intervenir al pueblo. Pero lo que exige
del pueblo es una renuncia. La Constitucion francesa actual de 1958 fue
establecida, formalmente, segtin la formula del plebiscito constituyente.

3.2 En el Estado colombiano

No todos los procedimientos empleados para el establecimiento de una
Constitucion se han dado en Colombia, como puede observarse en las carac-
terizaciones del desarrollo hispanoamericano. Asf se demuestra en las diver-
sas épocas, a saber:

* En 1821, 30 de agosto, el Primer Congreso General de Colombia ex-
pidi6 la Constitucion de la Repiiblica de Colombia, sancionada el 6 de octu-
bre por el presidente de la Reptblica SIMON BOLIVAR.

* En 1828, 27 de agosto, el Libertador presidente de Colombia SIMON
BOLIVAR dictd un Decreto organico como Ley censtitucional del Estado

— ‘ B - N — .




que tendria_vigencia hasta el 2 de enero de 1830, cuando se convocaria, la
Representacién Nacional a efecto de dictar la Constitucion de la Repiblica.

* En 1830, 29 de abril, el Congreso Constituyente expidié la Constitu-
cién politica de la Repiblica de Colombia, sancionada el 5 de mayo por el
vicepresidente de la Repiblica encargado del Poder Ejecutivo, DOMINGO
CAICEDO.

* En 1832, 29 de febrero, la Convencién constituyente de la Nueva
Granada aprobo la Constitucion del Estado de la Nueva Granada, sancionada

el lo. de marzo por el vicepresidente encargado del Poder Ejecutivo, JOSE
MARIA OBANDO.

* En 1843, 20 de abril, el Senado y la Cdmara de Representantes de la
Nueva Granada, reunidos en Congreso, expidieron la Constitucion politica
de la Reptblica de la Nueva Granada, la cual fue sancionada al dia siguiente
por el presidente de la Repablica JOSE MARIA OBANDO. :

* En 1858, 22 de mayo, el Senado ¥ la Cdmara de Representantes de
la Nueva Granada, reunidos en Congreso, expidieron la Constitucion politica
para la Confederacién Granadina, sancionada el mismo dia por el presidente
de la Reptiblica MARIANO OSPINA R.

* En 1863, 8 de mayo, la Convencién nacional expidio la Constitucion
politica de los Estados Unidos de Colombia, la cual fue ratificada y puesta

en vigencia en la misma fecha por las diputaciones de los Estados partici-
pantes.

*. En”1886., 4 de agosto, el Consejo nacional constituyente expidio la
Constitucién politica de Colombia, sancionada el dia siguiente por el presi-
dente de la Republica, JOSE MARIA CAMPO SERRANO.

Pero organos constituyentes diferentes a los establecidos en esta Carta

hain actuado para poner en vigencia instituciones politicas en la actualidad,
asf:

190“9Asamb£ea nacional constituyente y legislativa, durante los afios 1905
a A

* Asamblea nacional de Colombia, en 1910.
* Asamblea nacional constituyente, en los afios de 1953 y 1954,

* Plebiscito y refergndum nacional, en el afio de 1957,
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II. PODER CONSTITUYENTE ESTATAL

1. SIGNIFICACION
1.1 Nocién

i
No pocas son las nociones que suelen brindarse de poder constituyente
del Estado; entre ellas:

Para XIFRA HERAS el poder constituyente refleja la mas genuina ex-
presion de la actividad politica. Se exterioriza en las decisiones fundamenta-
les aptas para crear e imponer originariamente un orden juridico nuevo.

Segin JAIME VIDAL PERDOMO el poder juridico competente para
expedir una Constitucion se llama constituyente. Como no existe orden juri-
dico vigente o se ha declarado desueto. el 6rgano constituyente no tiene limi-
tes y se llama originario o incondicionado: este segundo apelativo en virtud
de la libertad que tiene para dictar las normas supremas del Estado sin suje-
cion a ninguna otra.

El poder constituyente —diremos— es la manifestacion soberana del
pueblo para darse su propio ordenamiento juridico-politico fundamental,
por medio de una Constitucién, procediendo a su revision total o parcial-
mente, cuando las circunstancias lo exijan.

Mientras el poder constituyente implica el ejercicio de una facultad so-
berana del pueblo para darse su propio ordenamiento jurfdico politico fun-
damental, los poderes constituidos son creados por la Constitucion, con lo
cual establece una jerarqufa institucional de inferior rango al poder consti-
tuyente.

1.2 Rasgos especificos
El poder constituyente, en términos generales, se caracteriza porque:

a) Es una voluntad politica creadora o transformadora del orden; su
accion no es conservadora sino renovadora.

b) Su justificacion no se encuentra en una legitimidad juridica ante-
rior, sino que trasciende el derecho positivo.




c¢) Tiene caricter extraordinario y no se agota por cada manifestacion
de su ejercicio.

Distinguiendo el poder constituyente originario del constituido, se pre-
sentan las siguientes caracterizaciones:

Poder constituyente originario es un poder:

a. Originario, pues no es derivado de otro, con la cualidad de ser un
poder politico o factico, anterior y superior al Estado y al Derecho;

b. Auténomo, pues no esta sometido a modelos o reglas juridicas pre-
fijadas;

¢. Revolucionario e integrador, porque crea un Estado nuevo, y

d. Convergente y totalizador, porque condensa todos los aspectos fun-
damentales del Estado.

Poder constituyente constituido es un poder:

a. Derivado, secundario, por consiguiente sometido a lo dispuesto por
el constituyente primario;

b. De derecho o competencia juridica, cuyo marco de accion esta
determinado por la Carta fundamental, y

¢. Normal, no revolucionario, pues las mutaciones que produce deben
encuadrarse en el orden legitimamente establecido.

2. MODOS DE SER DEL CONSTITUYENTE

2.1 Constituyente originario y derivado

Cuando el Estado se organiza, se constituye o forma se presenta la etapa
denominada constituyente, de escasa duraciéon en el tiempo: no ocurre lo
mismo en la etapa siguiente, que es de permanencia indefinida, en donde la
actuacion estatal es reglada y limitada toda vez que debe contraerse al 4mbi-
to de la Constitucion. Las funciones, por tanto, ejecutiva, legislativa y judi-
cial seran propias del poder constituido. '

Esta apreciacion, ;tiene rigurosa y exacta aplicacion?

Como quiera que se presentan fenomenos de la normalidad normativiza-
da en ejercicio de poderes constituidos, unos que alteran validamente la
Constitucion escrita, y otros, en cambio, que la desfiguran porque la descons-
titucionalizan o le crean vigencias opuestas, reformando materialmente la
realidad constitucional, y al margen de las vias formales de reforma consti-
tucional, conviene plantear el tema del poder constituyente originario y
constituido. /

Segain que se trate de ejercer la facultad soberana popular, por vez pri-
mera, para formar el Estado y organizarlo, o que se trate de la potestad de
reformar total o parcialmente la Constitucion vigente, el poder constitu-
yente serd originario o genuino y constituido. instituido o derivativo.

;Significa, por consiguiente, que el ejercicio del poder constituyente
contiene la facultad de enmendar la Constitucion?

Dos posiciones se advierten en la respuesta a este interrogante:
2.1.1 El poder constituyente constituido es constituyente

E. SIEYES sostenia que “una Constitucion supone ante todo un poder

constituyente”, siendo éste el que se ejercita no solo cuando el pueblo
se constituye originariamente sino ademés cuando se le introducen enmien-
das o modificaciones, totales o parciales. a la Constitucion, empleando log
procedimientos que ella misma establece.

Del mismo parecer es CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, y sostiene que
una doctrina contraria “destruye lo fundamental de la teoria del poder cons-
tituyente como garantia de un orden juridico estable™.

El profesor SEGUNDO V. LINEARES QUINTANA secunda este crite-
rio al afirmar que “la obra del poder constituyente sélo puede ser validamen-
te modificada por el mismo poder constituyente y no por otro de menor je-
rarquia que aquél”.

2.1.2 El poder constituyente constituido no es constituyente

Otro sector de la doctrina considera que la facultad de enmendar la
Constitucion sblo implica el ejercicio de un poder legislativo extraor-
dinario. SCHMITT, RECASENS SICHES y PEREZ SERRANO son los au-
tores que se han destacado en la defensa de esta postura. Al efecto expresan:




Es “especialmente inexacto —puntualiza CARL SCHMITT— caracteri-
zar como poder constituyente, o pouvoir constituant, la facultad atribuida
y regulada sobre la base de una ley constitucional, de cambiar, es decir, de
revisar determinaciones legales constitucionales. También la facultad de re-
formar o revisar leyes constitucionales es, como toda facultad constitucional,
una competencia legalmente regulada, es decir, limitada en principio. No
puede sobrepasar el marco de la regulacion legal constitucional en que des-
cansa. Inexacto por eso el intento de equiparar el pouvoir constituant™ con
esta facultad de revision regulada en la ley constitucional®.

Para LUIS RECASENS SICHES “de ningin modo debe confundirse
el poder constituyente con la competencia legal establecida por una Consti-
tucion para la reforma parcial de alguna de sus normas. El poder titular de
esa competencia para la reforma de preceptos no esenciales de la Constitu-
cion, no posee el caracter de poder constituyente por la sencilla razon que
recibe sus facultades de la misma Constitucion, cuya identidad fundamental
perdura a través de todas sus modificaciones normales. Esta facultad de re-
fomar la Constituciéon, aunque tenga cardcter extraordinario, es una compe-
tencia basada en el derecho constituido; y a fuer de tal; esta limitada y regu-
lada por éste. En cambio el poder constituyente es previo y superior al dere-
cho establecido, y no esté ligado por ninguna forma positiva™®.

Y en el juspublicista espafiol NICOLAS PEREZ SERRANO los interro-
gantes que se plantean encuentran clara definicion. **;No es mas bien —dice—
un poder constituido a quien se asigna cierto rango superior, pero que esta
sometido al bon plaisir del originario, cuya eterna e irrenunciable virtualidad
no queda vinculada por mas que se extremen con buen propdsito los obs-
taculos formales? Porque la realidad nos ensefia, con harta frecuencia, que un
poder constituyente derivativo claramente establecido y regulado sucumbe
ante la acometida furiosa de un vendaval politico, sea revolucion o golpe de
Estado. . . el titulo de poder constituyente no corresponde en puridad mas
que al originario, al que cobra fuerza y raiz en su propia indefinicion forma-
lista; como que, al fin y al cabo, el acto que se considera creador del Estado
y del Derecho viene a ser un acto legibus solutus, cuya legitimacién ha de
buscarse en la entrafia historica y cuya justificacion se aplaza hasta que venga
el refrendo santificante del porvenir™®.

4. SCHMITT, Carl. Ob. cit., p. 114.
5. RECASENS SICHES, Luis. “El Poder Constituyente™, Madrid, 1931, p. 77.

6. PEREZ SERRANO, Nicolas. “El Poder Constituyente™, Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, Madrid, 1947, pp. 18 y 19.

2.2 Constituyente formal y material

Tratandose de una Constitucion rigida las variaciones o modificaciones
que se introduzcan deben estar en consonancia con lo dispuesto por el poder
constituyente originario; no ocurre lo mismo en referencia a las normas no
incluidas en el texto constitucional, asf tengan contenido material constitu-
cional, pues en tal caso ello es de competencia del poder constituido.

La extra-constitucionalidad, por tanto, o leyes constitucionales en
sentido material no pertenece al ambito del poder constituyente.

Lo anterior nos conduce a la distincion entre poder constituyente
formal y poder constituyente material. “El primero, sefiala el tratadista
argentino GERMAN J. BIDART CAMPOS, es el que tanto en el acto ori-
ginario como en las reformas derivadas se adecua a la formalidad que es
clasica en el constitucionalismo rigido; el segundo es el que ejercitan los
organos ordinarios cuando cumplen actos de contenido constituyente, ya
sea legislando validamente por disposiciones comunes en materias consti-
tucionales (legalidad con contenido constitucional), ya interpretando la
Constitucion por via jurisdiccional, ya instaurando vigencias constitucio-
nales en contra de la Constitucion escrita. Es evidente que este poder cons-
tituyente, al no ser formal, no esta adjudicado a cuerpos ni procesos espe-
ciales, con lo que creemos poder afirmar que, aun en los Estados con cons-
tituciones rigidas, los poderes constituidos en uso de su competencia ordi-
naria son, a veces, titulares de un poder constituyente material; y ello sin
quebrantar el esquema de la legalidad constitucional, ya que, por ejemplo,
son vilidas las leyes dictadas por el Parlamento en uso de facultades ordi-
narias que tienen contenido constitucional: en cambio, no ocurre lo mismo
cuando se da curso a vigencias que tergiversan la Constitucion codificada™.

Y finaliza arguyendo: “Si bien es cierto que la elaboracion de una
Constitucion primera supone un poder constituyente —poder constituyente
originario y formal— no lo es menos que en la etapa de continuidad hay
sucesivos y distintos actos que implican, necesariamente, poder constitu-
yente, sea formal —derivado— o material™” .

3. TITULARIDAD

La tesis clasica hace a la comunidad sujeto titular del poder constitu-
yente. El pueblo manifiesta su voluntad en dos momentos politicos: al

7. BIDART CAMPOS, Germén J. “Derecho Constitucional”, Ediar, T. I., Argentina,
1968, p. 161.
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formar el Estado y al expedir una Constitucion. Son momentos no coinci-
dentes cuando la Constitucion es escrita, porque ella se dicta después de
fundarse o crearse el Estado.

No obstante esa apreciacion no debemos ignorar las afirmaciones del ci-
tado juspublicista SANCHEZ VIAMONTE, en el sentido de que el titular
del poder constituyente es un proyecto de las circunstancias historicas, que
aparece siempre condicionado por ellas®. Con lo cual puede concluirse: sien-
do el pueblo el titular valido de ese poder, se presentaran actos constituyen-
tes provenientes de 6rganos sin investidura alguna legitima y formal.

4. LIMITES
4.1 Generalidades

Ya se ha advertido que, facticamente el poder constituyente original
tiene un ejercicio ilimitado hasta el punto de no agotarse o restringirse en el
acto constituyente de creacion o' formacion del Estado. Expresado ese poder
constituyente originario no desaparece totalmente, sino que permanece en
estado de latencia, pudiéndose manifestar nuevamente, en toda su plenitud,
empleando al efecto las vias de facto o revolucionarias.

Empero, es necesario entender la naturaleza de la limitacion atribuida
al poder constituyente originario, pues, como lo observan MESSINEO vy
JUAN CASIELLO, especialmente este Gltimo®, tal ilimitaciéon no puede
identificarse con la arbitrariedad. “Los criterios de justicia cifien las posibili-
dades normativas del poder constituyente y le sefialan pautas en aquellas
materias que resultan relevantes al derecho natural. Quiza tuviéramos que
derivar a la doctrina de la limitacion del Estado, como que esa limitacion
se opera a través de su Constitucion, y ésta es producto de un poder cons-
tituyente. Pero bastenos recordar toda la teoria del derecho natural como
ordenamiento trascendente y superior, que el Estado debe respetar. El poder
constituyente, apunta RECASENS SICHES, esta sometido a los valores juri-
dicos ideales y a las exigencias del bien coman en una determinada circuns-
tancia historica”.

8. SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. “El Poder Constituyente”, Edit. Bibliografica Ar-
gentina, Buenos Aires, p. 325,

9. CASIELLO, Juan. Citado por BIDART CAMPOS Germén J. Ob. cit. p. 182.

4.2 Ordenes de limitaciones

Surge a simple vista la necesidad de sistematizar y esquematizar unos
ordenes de limitaciones del poder constituyente. Al efecto, pueden sefialar-
se los siguientes:

4.2.1 De orden politico

El ejercicio del poder constituyente originario se revela intrinsecamente
limitado, mas no por el derecho positivo, que ain no existe, sino por el
derecho natural. '

Existen valores naturales y absolutos que trascienden el constituyente y
el legislador (la libertad, la dignidad humana, la justicia, etc.).

4.2.2 De orden juridico

Con el poder constituyente constituido mayores son las limitaciones,

pues no solo se presentan las restricciones que surgen del derecho natu-
ral, sino ademas todas aquellas que determinan el procedimiento, las condi-
ciones v las prohibiciones constitucionales. Son, en términos generales, limi-
taciones del siguiente tenor:

a) Expresas, que pueden ser:

a.l1  De origen externo, provenientes bien del derecho estatal (tal el

caso de las relaciones en el Estado federal donde las constitu-

ciones de los estados miembros estan limitadas por lo dispuesto en la Consti-

tucion federal), ora del derecho internacional (como las que emanan de los
tratados internacionales).

a.2  De origen interno, donde puede distinguirse:
a.2.1 Respecto de la iniciativa, sea que ella esté asignada solo al go-
bierno, tinicamente al Parlamento o Congreso, o a ambos; 0
que corresponda al pueblo, 0 a un sector determinado de la poblacion, cuan-
do su peticion obligue, etc.

a.2.2 Respecto del 6rgano, presentindose dos modalidades: la fun-

cibn constituyente la cumple un organismo especialmente

formado para ello, o el mismo 6rgano que cumple las funciones legislativas.
Se entiende que es en la funcion constituyente derivada.




a.2.3 Respecto del organismo procedimental, es decir en relacion

con las técnicas o mecanismos diversos, que comprenden des-

de una mayoria y quorum determinado, hasta la exigencia, para su aproba-

cion, de cierto namero de miembros, o en varias legislaturas, o el transcurso
de un plazo, etc.

a.2.4 Respecto del contenido, en cuanto se sustraen determinadas
previsiones normativas de toda eventual reforma. Esa irrefor-
malidad puede ser por la consagracion expresa de la misma Carta, o porque
surja implicitamente de su contenido, dentro de una interpretacion integral.
Como ejemplo puede citarse la prohibicion de cambiar: la forma republicana
de gobierno en la Constitucion de Italia; la organizacion federal o la Repabli-
ca, en la Constitucién de Brasil; 1a forma republicana y todo lo que perjudi-
que la integridad territorial, en la Constitucion de Francia, etc. En los Esta-
dos Unidos de Norteamérica, finalmente, se presentan limitaciones en rela-
cion con la frecuencia para proponer reformas, o el niimero de veces que
pueden proyectarse las enmiendas, o el namero de articulos a modificar,
como en las cartas de Kansas, Kentucky, Colorado, lllinois, etc.

b) Implicitas, como en la situacion enunciada en las limitaciones res-
pecto del contenido, o de caracter material.

Es un acondicionamiento de tipo ideologico, pues una “Constitucion es
una version normativa de un sistema de pensamiento y creencias sobre la or-
ganizacion, ejercicio, funcionamiento y destino del poder politico, formulese
o no en el texto de sus clausulas. En la base de todo estatuto constitucional
hay una cosmovisibn, una concepcion antropolégica, una filosofia y, mas
aun, una idea religiosa, y una ética, y una axiologia, una escala de valores
prioritarios, que se extrovierten en la preceptiva juridica.

“Pues bien. Esos principios que informan y hacen de la Constitucion lo
que es y como es, no pueden ser tirados por la borda al ejercerse el poder de
reforma constitucional. Toda enmienda debe corresponder a su espiritu, o
el sistema quedara falseado, sera contradictorio, incongruente, y entrara en

inestabilidad. Dejara de ser un sistema que funciona, acciona o reacciona,

con todas sus partes, en idéntico sentido ante las mismas incitaciones, soli-
citaciones, ataques, impulsos. Amenazado de muerte por un injerto inade-
cuado, su organizacion peligra como los organismos afectados por cuerpos
extrafios, no cefiidos a la ley de su naturaleza. El poder de reforma no es
potencial; es posibilista, como todo poder, y se ejerce en un contorno cier-
to, en un mundo definido, en el tiempo, la geografia y forma la circuns-
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tancia fisica y humana, constituida por naturaleza e historia, el ambiente
dado y el inducido y creado por el hombre™'°.

4.3 Consagracion nacional

Segin lo expuesto, el poder constituyente originario en su ejercicio
carece de limitaciones juridicas, aun cuando ello no debe entenderse en
términos absolutos. Este predicamento es més amplio cuando quiera que
se trata de Constitucion no escrita, en razoén a no haberse otorgado la in-
vestidura formal de poder constituyente a un éorgano especial, caso en el
cual es minima la posibilidad de mutacion constitucional.

La potestad del Estado, pues, no es ilimitada ni incondicionada. Su
manifestacion debe corresponder a las necesidades y exigencias de la vida
de un pueblo, segiin sus principios y el desarrollo alcanzado; una expresion
contraria, de ser posible, solo conduciria a una corta e insegura duracion.

Lo expresado en relacion con el constituyente originario tiene su
aplicacion en el constituyente instituido; mas no cuando se trate de limita-
ciones de orden juridico, cuyos efectos no comprendan el ejercicio del
poder constituyente genuino u originario.

Si el ejercicio constituyente constituido (o ejercicio de un poder legisla-
tivo extraordinario, entre nosotros) es condicionado, ello supone que las en-
miendas a la Carta por ¢l producidas deben estar sometidas a los lineamientos
y procedimientos establecidos, pues de lo contrario adolecerian de vicios
suficientes para que juridicamente puedan tales modificaciones o revisiones
perder su vigor y validez.

En Colombia este proceder se ha observado con frecuencia, tanto en el
siglo XIX como en el presente, con la sola diferencia de haber convertido va-
rias reformas en cartas politicas (1828 a 1886), o en simples enmiendas cons-
titucionales con posterioridad a la Constitucién de la Regeneracion.

Pero, jtendra tal apreciacion el valor que se le ha venido concediendo, a
la luz de los conceptos expuestos?

Examinemos un poco el proceso histérico-constitucional de la Nacion
para advertir la incoherencia en su tratamiento formal.

10.

BIDART CAMPOS, German J. Ob cit. p. 183.
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El procedimiento empleado para la reforma de la Carta politica ha teni-
do diversas modalidades desde la iniciacion de la vida republicana nacional.
Estableciendo en ocasiones un procedimiento legislativo agravado (el que
mas ha perdurado), y en otras un proceso constitucional asignado a un érga-
no especifico, hemos llegado a la consagracion de constituciones excesiva-
mente rigidas (la de 1863 exigio, para la reforma total o parcial, la ratifica-
cion “por el voto unanime del Senado de Plenipotenciarios, teniendo un voto
cada Estado” —art, 92—) y extremadamente flexibles (la de 1858, 10 de fe-
brero, al disponer en su art. lo. que las adiciones o reformas, en todo o en

parte, serian de la misma manera que se adiciona o reforma una simple ley).

El procedimiento de revision constitucional se ha presentado: en el or-
gano legislativo ordinario, a través de las camaras legislativas, en todas las
épocas, desde 1821: pero, en el 6rgano constituyente especial solo se ha au-
torizado en tres leyes fundamentales, con posibilidades juridicas, asi:

1821. La Constitucién podré reformarse, ademas, “después de una prac-
tica de diez o més afios”, y se convocara por el Congreso “una gran Conven-
cion de Colombia, autorizada para examinarla o reformarla en su totalidad”

(art. 191).

1853. La Constitucion podra también adicionarse o reformarse por una
Asamblea constituyente, elegida al efecto y convocada por medio de una ley.
Estard compuesta de tantos miembros cuantos senadores y representantes
correspondan a las provincias (art. 57).

1863. La Constitucion podra igualmente ser reformada, total o parcial-
mente, por una Convencién convocada por el Congreso, “a solicitud de la
totalidad de las legislaturas de los estados™. Estar4 compuesta de igual nime-
ro de diputados por cada Estado (art. 92).

Limites, pues, expresos han existido en las constituciones colombianas.
Por eso puede decirse constituciones de Colombia, porque cada una de ellas
se ha dado en épocas diferentes, asi sus consagraciones ideologicas hayan
sido las mismas (centralismo o federalismo); las diferencias se presentaron en
no haberse adelantado su expedicién en consonancia con los requerimientos
formales de enmienda constitucional.

En 1886 se actuo de igual manera, con desconocimiento de las regula-
ciones vigentes. Fue una Carta de reaccion contra el régimen que dio vida
a la Constitucion federal de 1863. Vencidos los radicales, el 10 de septiembre

de 1885, tras el sangriento combate de “La Humareda” del 17 de junio, se
propuso el Ejecutivo organizar la Nacion, y al efecto expidio un decreto
convocando a las secciones a que enviaran delegados a un Consejo Nacional
que debia reunirse en la capital “para deliberar sobre los términos en que
debiera procederse a la reforma de la Constitucion™. Este Consejo estaria
compuesto de dos delegados por cada seccion, nombrados por los jefes civiles
y militares que habia designado el mismo gobierno wacional para reemplazar
a los presidentes de los estados. Asi surgi6 la Constitucion de 1886, de la
que se ha sostenido tuvo gran participacion RAFAEL NUNEZ, el padre de
la Regeneracion, pero que otras pudieran ser las consideraciones. “Yo, ami-
gos, —decfa— hago a ustedes la confidencia de que no volvera a Bogota, por-
que me he separado del gobierno precisamente por no pone mi firma al pie
de un Codigo que defrauda justisimas aspiraciones nacionales y en cuyos fo-
lios quedan envueltas y amparadas futuras guerras civiles™'*.

Se aplicaron, pues, unos procedimientos injuridicos que legitimados por
los vencedores originaron el establecimiento de una Carta politica nueva.
Similar proceder se observaria frente al orden instaurado (Constitucion en
sentido logico-jurfdico) al desconocerse las condiciones para su enmienda: la
Asamblea nacional constituyente y legislativa de 1905 a 1909, la Asamblea
nacional de Colombia de 1910, la Asamblea nacional constituyente de 1953
y 1954, y el Plebiscito y Referendum Nacional de 1957, constituyeron ex-
cepciones al ejercicio constituyente dispuesto en las normas vigentes que solo
autorizaban para ello al Congreso, y mas que simples reformas o modificacio-
nes produjeron nuevas cartas politicas legitimadas por las circunstancias y ge-
neradoras de un orden juridico constitucional, al igual que lo hicieron, segiin
se registra en los anales de la historia constitucional colombiana, el Primer
Congreso General de Colombia en 1821, el Libertador Simon Bolivar en
1828, el Congreso Constituyente en 1830, la Convencion Constituyente de
la Nueva Granada en 1832, el Senado y la Camara de Representantes en
1843, 1853 y 1858, la Convenciéon Nacional en 1863, y el Consejo Nacional
Constituyente en 1886.

II. A MANERA DE CONCLUSION

Se ha caracterizado nuestra accién, en su itinerario normativo-constitu-
cional, por tener una Carta polftica escrita, con instituciones que reflejan el
sentido amplio de la expresién, y nominal en sus comienzos. “Contrariando

11. NUREZ, Rafael, Cita de TASCON, Tulio Enrique en “Historia del Derecho Consti-
tucional Colombiano”, ed. especial, 1980, s.f., p. 115.




el texto de la misma Constitucién, sostiene el investigador ALVARO TIRA-
DO ME]JIA, la Regeneracién se convirti6 en un movimiento autoritario y ex-
cluyente. Las garantfas consagradas en el Titulo tercero del Estatuto de
1886, permanecieron escritas pero fueron negadas en la practica y burladas
por normas de carcter provisional que se fueron perpetuando. Los canales
del juego democrético se cerraron para el contrario politico hasta el punto
de que el partido liberal entre 1892 y 1904, s6lo pudo llevar dos representan-
tes a la Camara, uno en cada periodo y ni un solo senador™'?, En las Gltimas
décadas, sin embargo, se ha dado una aproximacion hacia la consagracion de
unos preceptos juridicos que garantizan el respeto de los derechos individua-
les mediante un sistema armonico, coherente y efectivo de los poderes de
gobierno,

Varios aspectos, en conclusion, pueden exponerse, asi:

lo. En Colombia la idea de constituyente estd circunscrita a las solas
formas juridicas y sus constituciones han sido siempre ajenas al
constituyente primario.

Practicamente la atribucion o facultad para reformar la Carta funda-
mental ha sido monopolio de un Gnico detentador, y ello realmente no guar-
da armonia con las exigencias ideologicas del Estado constitucional demo-
eratico que proclaman la participacion no solo de los detentadores legitimos
del poder y del Congreso, sino ademés del pueblo organizado en verdaderos
cuerpos constituyentes. Mientras mas amplio sea el consenso, mas elevada
serd la legitimidad.

La diferencia entre Constitucion y Ley no ha sido, por demas, muy cla-
ra. No solo el organismo que puede validamente efectuar una revision a la
Carta, sino la labor mecanica o procedimental para su expedicion, conduce
a la identificacion entre las normas constitucionales y las normas legales, con
la diferencia de que en aquéllas el tramite simplemente se duplica.

20. ;jPor qué no entender la Constitucién de 1821 como la vigente en
Colombia, o el Acto Legislativo No. 3 de 1936, o el Plebiscito de
1957, con las reformas introducidas hasta el Acto Legislativo No. 1
de 19867

12. MEJIA TIRADO, Alvaro, en el prologo a “Proceso Politico en Colombia”, de SAN.-
TAMARIA 8. Ricardo y SILVA LUJAN, Gabriel, serie: Realidad nacional 5, Fondo
Editorial Cerec, Edit. Presencia, 1984, p. 12.
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1821. Fue la Constitucion de Cacuta la primera organizacion politica
fundamental que tuvo la Nacion, con una Repablica presidencialista (tomada
de los Estados Unidos de Norteamérica), una forma de Estado centralista o
unitaria, una consagracion de respeto a los derechos y libertades fundamenta-
les del individuo (derechos de propiedad, de asociacion, de reunion, inviola-
bilidad del domicilio y la correspondencia, libertad de comercio, principio
de igualdad y seguridad personal, etc.), el sufragio indirecto para la eleccion
de presidente de la Reptblica, vicepresidente, senadores y representantes, un
poder legislativo bicameral, un poder judicial integrado por la alta Corte de
Justicia, las cortes superiores y los juzgados inferiores, y un procedimiento
de reforma constitucional.

Los principios ideologicos dispuestos en esta ley fundamental se con-
servaron hasta el afio de 1936: Estado gendarme, protector de los derechos
individuales, de tipo liberal manchesteriano, y con un sistema econémico
propio del laissez faire, laissez passer, que mantuvo la estructura feudal de la
propiedad. Sélo la forma de Estado (unitario o federal) y las relaciones entre
el Estado y la Iglesia constituyeron las diferencias fundamentales en el marco
de la Constitucion.

1936. Significé una época de renovaciones ideologicas en la estructura
del Estado, un cambio en la concepcion del Estado y la sociedad. El Estado
seria sustituido por el Estado intervencionista de tipo liberal. Un sentido
diferente a las bases de la organizaciébn economica y social de la Nacion va a
producirse con la concepcion de la propiedad. “Una Constitucion es ante
todo lo que diga sobre la propiedad. En torno de este derecho se definen las
filosofias v las concepciones de la sociedad”, afirmaria GERARDO MOLI-
NA, uno de los constituyentes de la época’ .

# La propiedad como funcion social sustituye la concepcion excesiva-
mente individualista de los derechos privados. Ahora estos deben ejercitarse
como funcibn social y tener como limites la conveniencia publica. Asf apa-
rece la expropiacion sin indemnizacién, por motivos de equidad.

# El derecho del Estado a intervenir en la economia para racionalizarla
reemplaza las consagraciones del liberalismo elasico.

# Qe establecen los deberes sociales del Estado y de los particulares, mo-
dificando asf la filosofia individualista que sblo disponia obligaciones a cargo

13. MOLINA, Gerardo, “Las ideas liberales en Colombia”, coleccion Manuales Univer-
sitarios, Tercer Mundo, T. 111, 1977, p. 58.
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del Estado, con excepcidon del acatamiento debido a las autoridades legiti-
mas. El pensamiento solidarista de DUGUIT vy las tesis ya vigentes en las
constituciones mexicana, de Weimar y espaiiola de 1931, encontraban aco-
modo en nuestras instituciones.

#* Se dispone la asistencia publica como funcion social y la fiscalizacion
oficial de la inversion y destino de las donaciones con interés social.

* Se modifican las relaciones de la Iglesia y el Estado, v al Estado con-
fesional de ayer se le sustraen los privilegios que reiiian con el derecho cons-
titucional de estirpe liberal.

* Se constitucionaliza el derecho de huelga, salvo en los servicios pu-

blicos.

*# Se dispone la libertad de ensefianza, siendo la primaria gratuita en las
escuelas del Estado y obligatoria en el grado sefialado por la ley.

* Y, en fin, se establece el sufragio universal para los varones, pudiendo
las mujeres acceder a los cargos publicos que tuvieran anexa autoridad o ju-
risdiccion,

Este Acto legislativo ha sido tratado como una reforma constitucional,
“pero nosotros creemos —sostiene el profesor MOLINA— que se trata de
una Constitucion nueva, aunque a ella se hayan incorporado algunos precep-
tos de 1886. El espiritu que la anima, marcadamente social, le da una per-
sonalidad propia, expresion de un movimiento politico que recogia la volun-
tad nacional de cambio y la influencia de acontecimientos internacionales
como las revoluciones soviética y mexicana y las ensefianzas de la Constitu-
cion alemana de Weimar d- 1919 y de la espafnola de 1931. Estamos por
eso de acuerdo con lo establecido por la Comision de Negocios Constitucio-
nales del Senado cuando dijo: ‘El sentido del movimiento liberal que ha
adquirido constitucionalmente el poder, no se limita a la modificacion frag-
mentaria del Estatuto constitucional con que goberné el régimen anterior,
sino que tiende a la formacion de un nuevo orden institucional que organice
el Estado y regule las relaciones esenciales de la vida colombiana conforme a
un pensamiento fundamentalmente distinto del que inspir6 en su origen y
ha inspirado en su desarrollo las normas constitucionales hasta ahora vigen-
168" %

14. MOLINA, Gerardo. Ob. cit., p. 55.

1957. Por vez primera, aun cuando en forma injuridica, la Nacion con-
curre a un plebiscito para reformar sus instituciones politicas fundamentales
y adoptar el régimen bipartidista (paridad en los cargos pablicos) comple-
mentado dos aiios después con la alternacion presidencial, y por el término
de diez y seis aiios.

Se acudid a un denominado plebiscito nacional para revisar la Carta
politica, procedimiento no solamente extrafio en la historia constitucional
colombiana, sino ademas poco democratico al quedar el pueblo constreido
a la aprobacion o improbacion de todo un texto sometido a su considera-
cion, sin posibilidades de modificaeion alguna.

De él indico el ex-presidente de la Corte Suprema de Justicia, LUIS
CARLOS SACHICA APONTE: “Democratico o no, ¢l problema juridico
que plantea el acto plebiscitario de 1957 es la admision de un procedimiento
revolucionario, no normalizado constitucionalmente en nuestro sistema, para
producir una enmienda constitucional. estando vigente una manera especial
de reforma en el estatuto entonces vigente. No se discute la bondad intrinse-
ca, la conveniencia y necesidad de los principios postulados en el acto refor-
matorio. Es la ruptura del orden vigente, por un modo excepcional no previs-
to en él, con la colaboracion de la nacion, representada en el cuerpo electo-
ral, pero no por iniciativa original de ese pueblo.

“. .. Como se ve, el procedimiento no es logico ni juridico. Se admite
la existencia de una norma obligatoria en el presente, se le reconoce y, a
pesar de ello, se pasa por alto ‘por una sola vez’ ™',

Una Constitucion en sentido logico-juridico aparecié en 1957, pues le-
gitimado por las circunstancias facticas un nuevo orden juridico, se instaurdé
en la Nacion incorporandose algunas instituciones anteriores.

Celebremos, pues, el centenario no de una vigente Carta constitucional
sino de la expedicion de un cuerpo normativo fundamental que permitio el
acomodamiento del proceso politico y la dindmica social hasta pretender en-
contrar su realidad normativa.

Orlando E. Vasquez V.

SACHICA APONTE, Luis Carlos. “Constitucionalismo Colombiano™, Edit. Temis,
Bogota, 1966, pp. 103 y ss.
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