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IV. LA TEMATICA CONSTITUCIONAL*

SUMARIO: 1. La crisis del constitucionalism@. Los

objetivos inmediatos y remotos del Constituyehtee-

vitalizacién del Constituyentd. Posibles desarrollos

del constitucionalismdb. Poder Constituyente e inte-
gracion supranacional.

No ha sido extensa ni rica la teméatica constitucional en Colorr
bia. En el siglo XIX se redujo al debate de los partidos en rele
cion con la forma y estructura que debia darse al Estado unitat
o federal; al problema de las relaciones del Estado con la Igles
catdlica, en cuya solucion se opusieron dos férmulas: separaci
de las dos potestades, o cordial entendimiento entre las mism:
formalizado mediante un concordato; mayor o menor amplitud e
cuanto al reconocimiento de los derechos individuales y al ejercic
de las libertades publicas y, para concluir, dos cuestiones doct
narias mas: soberania nacional o soberania popular, esto es, s
darismo comunitario o individualismo, y tendencia a valorizar
mas la libertad o el orden publico y la autoridad.

Alrededor de estas cuestiones giran los debates y las decis
nes en los Congresos y Asambleas Constituyentes. Porque,
todo lo demas, hay pleno acuerdo: el gobierno de corte preside
cialista, a la norteamericana; el Congreso bicameral con una c
mara popular y la otra elitista, a la inglesa; la garantia de la pr
piedad privada, la proclamacion de la igualdad, la libertad y |
fraternidad, a la francesa. Ausente todo lo que recuerde la ent

* Tomado deEsquema para una teoria del Poder ConstituyeBigota, Temis,
1978.
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fable tradicion espafiola, y lejos cualquier institucion genuina
mente nacional.

Los constituyentes son gentes ilustradas: abogados, burgues
terratenientes, comerciantes, financieros, militares de carrera o
ocasion, extraidos de la misma clase social, con idénticos inter
ses, hombres de orden, politicamente de centro, con leves matit
de izquierda o derecha. Sus dos partidos se turnan en el gobier
a veces no pacificamente. Pero las contiendas bélicas y los de
tes ideoldgicos se desarrollan dentro del sistema comdn, y 1
versan ni hacen cuestion del sistema mismo. Ademas, las fuer:
contrarias al sistema, segin el momento, no existen, son MiNUs
las 0 no pueden manifestarse.

En el siglo XX, la temética constitucional varia. Ambos parti-
dos han zanjado sus diferencias doctrinales. Afloran los proble
mas sociales y econémicos y, con ellos, cuestiones mas reale
de méas dificil solucion que las de principios abstractos y aspect
formales del siglo XIX.

Pueden enunciarse, asi, los temas actuales: intervencionisi
estatal en la economia en mayor o menor grado; realizacion i
mediata de la justicia social por redistribucién del ingreso o previ
un desarrollismo cuantitativo; planificacibn econémica meramen
te inductiva o imperativa; derechos de contenido social, como
de ocupacion, salario familiar, capacitacion, asistencia public:
seguridad social, la propiedad en funcién social, el patrimonio f
miliar, el Estado empresario, la economia mixta, la tecnocraci
las reformas agraria, urbana, educativa y tributaria.

En conclusidon: una vision mas realista, mas proxima al homn
bre y sus problemas inmediatos, una tecnificacién del Estado,
el eclipse de las cuestiones puramente politicas e ideoldgicas, c
los consiguientes problemas del crecimiento del poder del Est
do, la burocratizacién y la despolitizacion.

Mas los punzantes problemas universales: la masificacion,
concentracion urbana, la explosion demografica, el deterioro d
ambiente, el agotamiento de los recursos naturales, la autome
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zacion de la vida, la inseguridad, la ruptura del marco tradicion:
del Estado y la crisis de su soberania.
Campos apasionantes para el poder creativo del poder politic

1. LA CRISIS DEL CONSTITUCIONALISMO

La teoria del Poder Constituyente gesto una revolucion polit
ca en Europa, con amplias y prolongadas repercusiones. En tor
a esas concepciones se formd el constitucionalismo liberal indiv
dualista que plasmo el Estado de derecho, simbdlico de la raci
nalizacion del ejercicio del poder para obtener seguridad juridici
como sindénimo de libertad politica y de igualdad ante la ley.

Estado de derecho, en el movimiento constitucionalista, que ¢
indicativo de poder estatal limitado y contenido dentro de compe
tencias juridicas, fundadas en definicion legal previa, frente a Ic
derechos y libertades de los gobernados, y que significa tambi
poder impersonal, gobierno de la ley, no de hombres. Alude, as
mismo, a poder dividido, desconcentrado en una pluralidad d
Organos interdependientes, debilitado por esa pluralidad y esa |
terrelacion, ingenioso mecanismo que le hace perder el absolut
mo y la irresistibilidad que tiene un poder Unico, totalizado.

Estado de derecho que, en razon de ser originado por la volu
tad constituyente, adquiere perfiles democraticos, al justificarse
legitimarse no por motivaciones trascendentes como el derecl
divino a gobernar, ni por convenciones tradicionales, como la he
rencia dindstica, ni por el simple ascenso técito de los gobern
dos, sino por consenso popular deliberado, expresado no sélo
el momento originario del Estado, sino actual y continuadament

Esfuerzo racionalizador el del constitucionalismo que, lamen
tablemente, como sucede con todas las aspiraciones humanas
ha tenido logro pleno y afronta corrientes contrarias, implicita
algunas en sus propios postulados.

¢Porqué, para formular algunos de los interrogantes que sus
ta la discutible vigencia de los principios del constitucionalismo
es reductible a formas y a normas racionales toda la actuaci
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del poder politico real? ¢ Todas las modalidades de poder puec
institucionalizarse, convertidas en competencias juridicas no
madas, en poderes constituidos y regulados por el derecho? ¢
posible eliminar el influjo de los sentimientos, las pasiones, lo
prejuicios, los intereses particulares, las costumbres, las tradici
nes, las creencias, las supersticiones, los mitos, las ideologias
en fin, todas las motivaciones que condicionan la conducta d
hombre, y que son la circunstancia concreta desde la cual el ¢
der es ejercido por los hombres?

¢El Poder Constituyente verdaderamente decide el modo ¢
ser del Estado de manera incondicional o estad determinado f
los hechos, las situaciones presentes, la carga del pasado, la c
dicién del pueblo que organiza? ¢ Su funcién es creadora o si
plemente codificadora de una realidad preexistente, ineludible, ¢
la que coordina sus contradictorios elementos, articulados seg
su funcion propia y su importancia politica, como tituladores de pc
der, influyentes en las decisiones de poder o destinatarios de e
decisiones?

De otro lado, ¢ puede despersonalizarse el poder, de man
que su ejercicio siempre ha de radicarse en determinados ho
bres? ¢Y la funcién de gobernar y el oficio de decidir y dirigir,
aungue son objetivos, han de realizarse por medio de la volunt
de esos sujetos?

¢ Es resistible la natural tendencia del poder a concentrarse
monopolizarse? ¢Pueden desligarse entre si las distintas expre:
nes del poder del Estado, o su separacion es meramente form
Y, mas al fondo, y éste es el problema actual, ¢ son separables
poder politico, el poder econdmico y el poder de los medios ms
sivos de comunicacién cuando sus intereses son confluyente
aungue en apariencia sus detentadores son distintos?

Todo esto pone en entredicho las aplicaciones de la teor
constitucionalista. Hechos que nos ensefan la relatividad de to
teoria politica en sus implicaciones practicas, y su provisional
dad e insuficiencia, que impone la necesidad de su revisién cri
ca, y el realismo que debe ir rectificandola y enriqueciéndola.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/UjtQuL

CONSTITUCIONALISMO MESTIZO 55

El poder politico sigue siendo impredecible, inasible, sorpresi
vo, misterioso, multiforme, recursivo, innovador. Puede rehace
se su historia. Es dificil sefialar exactamente sus futuros caminc

2. LOS OBJETIVOS INMEDIATOS Y REMOTOS
DEL CONSTITUYENTE

Es preciso agregar algunas indicaciones sobre el sentido g
debe tener el Poder Constituyente.

El ejercicio de este poder se aplica a un fin inmediato y objet
vo: la creacion y la reforma del Estado. Alli concluyen las conse
cuencias juridicas de ese ejercicio.

Pero el Estado no es un fin en si, ni tiene su fin en si mism
Su naturaleza es instrumental, de medio; su caracter es servicia

Y de ahi, ¢el Estado para qué, el Estado para quiénes? De
cual resulta que el Constituyente tiene también un fin remoto qt
trasciende al Estado y su ordenamiento juridico.

El constitucionalismo liberal ha contestado: el Estado es el g:
rante de la libertad y la igualdad de los individuos que lo han for
mado por asociacion voluntaria. El Estado debe crear y defend
las condiciones en que pueda desarrollarse con independencic
iniciativa particular, en competencia igualitaria, y donde se respe
ten y aseguren la propiedad privada y los demas derechos de col
nido econdémico, cultural, religioso y social.

Represent6 esta posicion un progreso evidente. Degenerd,
embargo, en formalismo juridico, vacio de esencias y valore
mas estimables que la igualdad formal ante la ley y la liberta
politica.

Por esto, el Poder Constituyente en la actualidad debe ende
zarse a que el sistema del Estado de derecho que realiza la m
legalidad evolucione en el sentido de ser un Estado para el bi
nestar, y mas, un Estado de derecho y de justicia. Sin ese avar
el Estado de derecho seré sustituido por un Estado de poder, aut
tario, de derecha o de izquierda, que ofrezca mejores condicion
de vida material a todos.
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El Poder Constituyente no se agota, pues, en la hormacion c
Estado. Ha de actualizar y revalorizar esa organizacién con co
tenidos de justicia distributiva actual, y asumir medios de accio
directa y frecuente sobre las decisiones del Estado.

3. REVITALIZACION DEL CONSTITUYENTE

El Poder Constituyente no debe ser estatico, pues desaparec
se convierte en mera ficcion legitimadata initio o por confor-
mismo presunto o tacito con un sistema.

Todo poder, se dijo, es tal, en cuanto obra. El poder inerte ¢
mitico. Y, reducido a una representacion unilateral, decae o
falseado.

El cabildo abierto, las asambleas populares, las organizacion
civicas, el derecho de peticion, la articulacion del sector privad
con el publico en organismos mixtos de direccion y asesoria ¢
uno y otro campo, el mandato imperativo de los electores sob
los elegidos, la posibilidad de revocar su investidura represent
tiva, la planeacién democrética del desarrollo, el acceso de tod
a los medios de comunicacion masiva, la obligacion estatal ¢
consultar a las organizaciones privadas, otorgan representaci
continuidad e influjo al Constituyente mitificado en el dogma de
la soberania nacional.

No hay poderes inmanentes que residan esencial y exclusiv
mente en un ente organico. Los poderes se conquistan por
ejercicio efectivo. La nacién esta integrada por organizacione
concretas de intereses que deben participar en el poder politice
colaborar en la realizacion de sus decisiones.

La sociedad del presente es una sociedad de organizacion
no de individuos. Esto impone el cambio de la estructura estat
para reordenar las relaciones entre sociedad y Estado, edificac
hasta hoy por la tension individuo-Estado.

La nacién no puede estar reducida a ser la fuente de poder,
origen de la legitimidad del poder. Debe ser un poder efectivo c
ejercicio frecuente. Esto exige revisar principios como los formu
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lados en los articulos 105 y 179 de la Constitucion colombian:
para conformarlos a la realidad. Se lee en el primero que “los it
dividuos de una y otra camara [y lo mismo puede predicarse ¢
los demas cuerpos y funcionarios electivos] representan a la r
cion entera”, y que han de decidir s6lo con miras al bien comu
y en el otro se dispone que quien sufraga o elige no confiere me
dato ni impone obligaciones al funcionario electo. Principios de
un absolutismo y generalidad que les dan visos de utopia.

Desligan a los representantes de los representados; hacen
aquéllos sean inviolables e irresponsables en sus decisiones; a
tan el influjo politico de los gobernados en el acto de votar; ignc
ran los intereses reales de la sociedad; destruyen la contradicc
dindmica que es la estructura real del conjunto nacional; finge
una unidad arménica y abstracta del todo social, que desdibL
sus incongruencias y conflictos.

Mas bien es necesario poner de acuerdo esos principios con
criterio del articulo 52 de la Constitucion, que preconiza la ur
gencia de una justicia social, un desarrollo arménico e integral c
la comunidad, una proteccion de las clases proletarias, una poli
ca de pleno empleo de los recursos humanos y naturales, crite
socioldgico que acepta la desarmonia existente, las fallas y care
cias del sistema, el desequilibrio de su desarrollo. Y que se cor
plementa con la consagracién de que, entre los fines del Estac
segun dispone el articulo 16, hay deberes sociales, como el de
asistencia publica, a los desposeidos, la especial protecciéon
trabajo, la garantia de las conquistas laborales aun en estado
emergencia econémica y social, que revelan la brecha social €
tre “las dos Colombias”, y la condicién de subdesarrollo que no
acogota y deprime.

No puede haber desarrollo social, econdmico, cultural, sin de
sarrollo politico. El desarrollo no puede ser sino integral; sus dis
tintos aspectos son interdependientes. El desarrollo politico no
promueve sin participacion del sector gobernado en la toma ¢
las decisiones politicas. Un Constituyente latente, subyacente, |
jano, momificado, que abdicé de sus poderes al crear el Estado,
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cuyo nombre se decide, pero al que no se consulta, y que no ¢
presa sus demandas, frena el desarrollo.

Para redondear el ciclo de la democracia verdadera, el puet
constituyente ha de ser el origen del poder legitimo, pero tambie
el fin y el destinatario del poder justo.

4. POSIBLES DESARROLLOS DEL CONSTITUCIONALISMO

El Poder Constituyente primario, que es el poder natural y e
pontaneo de la comunidad sobre si misma para dar forma politi
a su vida colectiva ya que el Estado es, precisamente, esa vida
forma, y su Constitucion, la forma que se ha dado a esa vida, e:
eclipsado por su regulacion constitucional, por su mediatizacia
a los intereses de partido, no siempre congruentes con los de
comunidad nacional, y por la preocupacién de mantener la ide
de los gobiernos representativos.

Para revitalizarlo y hacerlo actuante ha de darse paso a u
transformacion en este triple frente. Asi:

No son los partidos politicos las Unicas organizaciones repr:
sentativas; debe darse juego a otras organizaciones en el proc
de la toma de decisiones politicas.

La democracia representativa debe recibir el injerto de institu
ciones de democracia directa, dejando los melindres del purisn
formalista. Los plebiscitos, los referendums, las peticiones e ini
ciativas populares deben emplearse para ratificar expresamel
las decisiones politicas de los gobernantes, y recibir, a su vez, |
decisiones politicas de los gobernados, como obligatorias, re\
viendo la relacion de reciprocidad cooperativa sociedad-Estac
en gue consiste la forma democratica de vida.

El sistema constitucional debe ser apto para captar formas a
no institucionalizadas de voluntad popular, distintas de los sirr
ples mecanismos tradicionales de la organizacion electoral, se:
titulo de asesoria informal, de consulta forzosa, de decision ob
gante, al margen de la pura mecanica partidaria, en la que hoy
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ha delegado monoliticamente la representacion y la capacidad
iniciativa, de deliberacion y de decision politicas.

Un sistema pluralista de fuerzas econémicas, sociales y poli
cas, con sentido de integracion nacional, configuraria bien el a
téntico Poder Constituyente, puesto que reflejaria globalmente
Constitucion natural, sociolégica, del pais. Un sistema mixto d
democracia representativa y directa, que combinara las venta,
de la direccion electiva y la accion popular, lo institucional y la
espontaneo, haria la democracia participante.

La organizacién Estado recibiria energia y motivacion de la
iniciativas y decisiones populares, y las deméas organizaciones ¢
ciales serian a su vez realizadoras de las decisiones estatales.

Se superaria asi el dualismo Poder Constituyente poder
constituidos, que aleja el poder de la voluntad de los gobernadc
y se eliminaria la discontinuidad de la voluntad politica popula
gue la hace ficticia y tedrica, limitada como esta a manifestar p
riodicamente su ascenso sobre las personas que deben gober
Ella debe expresarse también sobre estos interrogantes: ¢ para
se gobierna?, ¢ para quiénes se gobierna?, ¢como se gobierng
aun mas: gobernar y decidir local, regional y nacionalmente, cac
vez que se quiera 0 se propongan cambios estructurales o func
nales del Estado, aunque no signifiquen un cambio de legitim
dad, pues el Estado esta siempre haciéndose, proceso continu
en gque debe participar su hacedor, el Constituyente.

5. RODER CONSTITUYENTE E INTEGRACION SUPRANACIONAL

La urgencia y la necesidad de una integracion econémica s
pranacional, en el ambito continental o regional, como un instrt
mento para salir del subdesarrollo y mecanismo que neutralic
las consecuencias de la dependencia econdémica, plantean los
agudos problemas a la teoria del Poder Constituyente.

Porque la aceptacion de un poder supraestatal autobnomo, c
competencias propias recibidas por traspaso hecho por los Es
dos integrados, capaz de decisiones que obligan a éstos, in
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pendiente de su consenso, implica una revision tanto de los cc
ceptos de soberania, como de integridad e independencia del |
tado, y compromete la concepcion del Poder Constituyente rec
bida del constitucionalismo clasico.

En concreto: la integracion implica una autolimitacion de la
autonomia nacional en el orden juridico y en el politico, en rele
cion con la regulacion y manejo de la actividad econdmica, |
cual toca directamente con una decision constituyente, por cuar
afecta la Constitucion del Estado, de forma igual a la de una int
gracion politica 0 a una desintegracion de tal clase. Se produ
un cambio, en parte estructural y en parte funcional, del Estado.

Las relaciones del Estado con los 6rganos de la integracion |
son como las interestatales del derecho internacional, fundad
en los principios de igualdad y reciprocidad, pues en las primer:
caben tratamientos preferenciales para miembros del grupo in
grado, y la solidaridad de éste se revela en su unidad econém
frente a los paises que no pertenecen al area de integracion.

Con realismo: si la integracion es un imperativo para el des:
rrollo, si la jurisdiccién territorial del Estado es un ambito supe-
rado por el concepto de espacio econdmico y si el propio Esta
ha recortado sus competencias legislativas a los 6rganos supra
cionales, hay que reconocer que el Poder Constituyente tiene
nuevo condicionante externo de su capacidad en el orden ecotr
mico interior, con las consiguientes implicaciones politicas.

Por esto, la afiliaciébn a un grupo de integracién no ha debid
tramitarse por las formas tradicionales del derecho internacion
publico, o exclusivamente por ellas, y ha debido precederlas
subseguirlas una manifestacién de voluntad popular; porque
mandato representativo de los gobernantes, creemos, no alcan:
producir mengua de la soberania, sin decisién directa de quien
su titular.

Se diria, en vista del proceso integracionista, que en su ultin
fase el Poder Constituyente decrece, como consecuencia de la
terdependencia forzosa de las naciones que imponen la univer:
lizacién de la historia, los avances tecnolégicos y de los medic
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de comunicacion, y la solidaridad de los hombres como espec
ante los peligros que amenazan su extincion.

A grandes trazos, la teoria aqui propuesta se resume en los
guientes conceptos:

A. El Poder Constituyente es una capacidad autogenerada y ¢
quirida por los entes politicos nacionales en variable y dificultos
proceso; no es innato ni gratuito, ni nace con la plenitud de sl
actuales atributos.

B. La titularidad del Poder Constituyente es conjunta: del gru
po predominante en la nacién en el momento historico respec
Vo, en situacion efectiva de adoptar la decision politica constitt
yente, y del pueblo que la asiente y convalida, aportandole
legitimidad; no hay ejercicio de Poder Constituyente sin concu
rrencia del pueblo, pero éste no puede ejercer su poder, direc
mente, por si mismo.

C. El subdesarrollo econémico, social, cultural y politico con-
diciona, determinandolo, deformandolo y falseandolo, el Pode
Constituyente.

D. El Poder Constituyente primario decide la Constitucion po
litica del Estado y sus cambios; el Poder Constituyente derivac
sélo tiene competencia para reformar la Constitucion juridica
normatividad constitucional en que se refleja la voluntad organi
zadora del constituyente primario.

E. El Poder Constituyente implica su ejercicio frecuente y con
tinuado, o desaparece y es burlado.

Si el Estado estd haciéndose, si es “estructura de poder en
devenir”, el Constituyente debe patrticipar en su proceso de cambi

F. La democracia representativa pura, radicada exclusivamer
en la accion partidaria, eclipsa al Constituyente primario; los me
canismos de la democracia directa son de la naturaleza de la
tuacion constituyente.

G. El ciclo del Poder Constituyente se cierra y se hace plen
cuando no queda confinado a ser la fuente del poder legitim
sino que, como gobernado, es el fin y el destinatario de las de
siones justas de los gobernantes que instituyo.
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Demos relieve a estos aspectos. Una concepcion del Poc
Constituyente como la expuesta bien puede llamarse funcionali
ta, ya que se ha construido basicamente poniendo el acento er
funcion de legitimacion de los cambios politicos que se institu
cionalizan. Una denominacion mas completa seria la de teor
funcional-legitimadora del Poder Constituyente, pues describ
objetivamente la actuacion histérica que ha cumplido el puebl
en Hispanoamérica, cuando los grupos predominantes en ca
uno establecieron la republica o han hecho cambios sustancia
en su régimen politico.

Es también un concepto dualista del Constituyente, desde
punto de vista de la integracidon compleja de su titular: la elite co
capacidad politica decisoria, asistida por la energia popular ap
cada a sostener y legitimar la decision, de modo que la funcic
constituyente exige un ejercicio conjunto.

Y, en cuanto a la materia u objeto de ese poder, plantea la te
de que el Constituyente primario es el que crea y cambia la Cor
titucién politica, y el secundario es el encargado de las reform:
de la Constitucién normativa o juridica del Estado.

Se precisa asi mejor la doble funcién constituyente en sus &
pectos de instauracion de la legitimidad y conservacion de |
misma.

Debe notarse, finalmente, el sentido dindAmico que se ha proc
rado dar a esta concepcion del Constituyente, al sentar que |
cambios politicos son un proceso continuado porque el Esta
estd haciéndose, lo que exige la participacién directa y frecuen
del pueblo en esa tarea, porque un poder no actuante no existe
este criterio dinamico también esté presente en cuanto describe
proceso de nacimiento e integracion histérica del Poder Constit
yente, aln no concluido, e indica sus posibles desarrollos futuro

No se considera suficiente, pues, la afirmacion escueta de q
la nacion es el Constituyente primario; la de que su funcién corr
tal es la de fundar y recrear el Estado, como organizacion o €
tructura de poder y como orden juridico, y la de que el Constitt
yente primario permanece latente, porque tales hipétesis no ti
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nen confirmacion en la realidad sociolégica ni en la historia
Ademas, es una concepcion estatica, que anquilosa al Consti
yente, apartandolo de su funcion legitimadora, que debe ser &
tual, actuante.

De este modo, en la teoria propuesta parece haberse super
la indefinicion de la funcion del pueblo como Constituyente pri-
mario; se precisa el aspecto de la titularidad de ese poder, :
como la determinacion de su objeto y sus fines, deducido todo
la historia y la realidad nacionales.
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