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Diego Estrada Alvarez**
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PROLOGO

En el presente ensayo se asume la Asamblea Nacional Constituyente desde
una concepcién segin la cual, su estudio implica considerar, adem4s, otros fené-
menos politicos estrechamente relacionados con ella, como son:

Los fundamentos politicos de su convocatoria desde el 4ngulo de anélisis de
la legitimidad del régimen politico colombiano.

La Constitucién del Estado en sus significados politico y jurfdico, como obje-
to de estudio y decisiones de una Asamblea Nacional Constituyente.

La definicién del Poder Constituyente, su titularidad y los medios de accion
de que dispone para la creacién o reforma de la Constitucién (A.N.C., plebiscito
y referendo).

* Ensayo galardonado con el primer premio en el concurso Luis Fernando Vélez Vélez creado por el Acuerdo
Superior 106 del 22 de agosto de 1988 de la Universidad de Antioquia.

** Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioguia.
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El concepto de la Asamblea Nacional Constituyente, 1a tipologfa de la institu-
cién, sus caracterfsticas y funciones, segdn la experiencia hist6rica universal.

El sentido general de las diferentes propuestas actualmente existentes en el
pafs sobre qué hacer frente a la Constitucién vigente; los tipos de Asambleas
Nacionales y los procedimientos a seguir segun unos y Otros.

Se ha querido también agregar un capftulo final sobre algunos fundamentos
filos6fico-polfticos de un nuevo constitucionalismo, los cuales implicita 0 expre-
samente configuran al mismo tiempo una critica a 1a Constitucién vigente.

Aportar algunas ideas mfnimas sobre estas cuestiones generales, procurando
la particularizacién en algunos de los aspectos mis relievantes, es uno de los
propositos del presente trabajo. Otro es motivar la investigacién y el estudio, el
andlisis y la proposicién serios y responsables a nivel general, pero de manera
muy particular entre 10 estudiantes de las facultades de derecho y ciencias polf-
ticas. Un tercer y tltimo propdsito €s contribuir a la informaci6n general sobre

el tema.

Dos de los temas enunciados no se desarrollan en capitulos independientes y
sistematizados, en la extensién correspondiente 2 1a elaboraci6n conceptual dis-
ponible, porque son materia de tratamiento en otro ensayo cuya redaccién no ha
sido posible culminar ain, debido a 1a falta de tiempo. Se trata del estudio acer-
ca de la legitimidad del régimen polftico colombiano vigente, y, de algunas pre-
cisiones particulares acerca de las caracterfsticas de una Asamblea Nacional
Constituyente que sea razonablemente viable en las actuales condiciones del
pafs. Pero en el contexto queda clara una apreciacién general sobre buena parte
de estos topicos.

CAPITULO1I
LA CONSTITUCION

1. IMPORTANCIA DEL CONCEPTO

Tener una idea mfnima, asf sea general, sobre 1a Constitucién, es importante
para el caso porque a ella hace referencia el contenido polftico de la actividad de
la Asamblea Nacional Constituyente, pues el problema constitucional en su sen-
tido polftico es el objeto fundamental de estudio y decisiones de una Asamblea
Nacional Constituyente. En este sentido, 1a Constitucién es punto de partida y
culminaci6n de las actividades de una Asamblea Nacional Constituyente que, en
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su acepcién genuina, bien puede cambiar 1 itucién vi
. s a Constitucién vigente por otra nueva
o.simplemente reformarla, segiin su libre y soberana decisi6n.

2. EL PUNTO DE VISTA JURIDICO SOBRE LA CONSTITUCION

Jurfdicamente por Constitucion se entiend ] i

. : e un conjunto arménico, 16gico, or-

i@;o y aﬁ:f:ulado de nonr}ag.{besdc el ‘punto de vista material’ porgC(msu'-
cion se 'e_mlendc el contenido del conjunto de normas jurfdicas que regulan la

organizacion, estructura y funcionamiento de los poderes bisicos del Estado, de

una parte, y, de otra, las normas que regulan I '
ciudadanos frente al Estado,” que xegulan log derechos y gamntiag de los

E_“ palabras de Luis Carlos S4chica, “Toda Constitucién (...) determina nor-
mativamente la estructura del Estado, su forma de gobierno y las relaciones de
podr;r —de.rechos y obligaciones— entre quienes tienen capacidad decisoria y 1
destinatarios de la decisi6n, como las garantfas de los ga:)bemau:h:)s"1 e

Desde este punto de vista i
D , pues, se hace referencia al conteni
Ju;fd:cas constitucionales. g

<+ Desde el punto de vista formal, juridicamente por Constitucién se entiende

un doc!.lmento codificado de normas jurfdicas, revestido de respetabilidad, d
so}en::mdad, al cual se le concede la categorfa de ‘estatuto supremo’ bés;icoe
pr_mmpal 0 fun@amental, expedido por 6rganos competentes, mediante lprocedi-‘
rr}lentps determinados, por el cual se rigen los poderes publicos del Estado, y es
sinénimo de ‘Ley de leyes’, ‘Ley Suprema’, ‘Carta Magna" o ‘Norma Fl,lgda-

L] . S el'lBI'alm n i
- . I’J, g &l'atl 3 en T.OHO

- [Esta es a grandes rasgos una idea general acerca de lo que se entiende por

((llonstiftucidn en términos jurfdicos, desde los puntos de vista material (conteni-
0) y formal (forma de presentacién, 6rganos competentes y procedimientos).

3. EL PUNTO DE VISTA POLITICO SOBRE LA CONSTITUCION

ul_lLa (;‘icncia Polftic-a no nos remite a la consideracién de la Constitucién como
! pr_c:ft ema r.lormatwo sino a la consideracién del Estado como forma de orga-
nizacién politica de la sociedad y a la definicién de su estructura de poder, de la

1. Sichica Aponte, Luis Carlos. CONSTITUCION
TR YR ALISMO COLOMBIANO. Séptima Edicién. Temis. Bogo-
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forma como el Estado se comporta en una sociedad dada, histéricamente deter-

~minada; de quién manda; quién decide; qué limites y qué recursos tiene el poder.
" En sentido polftico 1a Constitucién consiste en la distribucién de los factores

reales de poder que contribuyen a Ia toma de decisiones polfticas./

Refiriéndose a este enfoque del problema, el conocido teérico alem4n Ferdi-
nand Lasalle afirma que los problemas constitucionales no son jurfdicos sino de
poder. Y los problemas del poder son fundamentalmente politicos, de correla-
cion de fuerzas y de participacién decisional.

Para el italiano Giuseppe Vergottiniz. “El conjunto de decisiones que se deri-
van de las determinaciones, explicitas o implfcitas, de las fuerzas polfticas que
controlan el ordenamiento constituye su constitucién y sélo ésta”.

Este es a grandes rasgos el punto de vista politico sobre 1a Constitucién.

4. EL SENTIDO DE LA DISTINCION ENTRE LO JURIDICO
Y LO POLITICO

Hecha la distincién, procede preguntarse el porqué de ella. Porque para el caso
tiene importancia distinguir el 4mbito jurfdico del 4mbito polftico de consideracién
del problema, pues del privilegio de uno u otro enfoque se derivan actitudes, opinio-
nes y propuestas diferentes frente a la Constitucién y 1a ANC. El enfoque jurfdico
que es un discurso formal y traducido al lenguaje normativo desde la realidad politi-
ca, en témminos de deber ser, reduce la significacién del problema y lo subestima,
porque encierra su andlisis al estrecho marco de 1a normativa jurfdica. Asf por ejem-
plo, Juan Camilo Restrepo Salazar’, en un articulo titulado “LO QUE SE PUEDE
HACER POR TELEFONO", opiné lo siguiente:

“(La Constituyente) es un embeleco reformista...Colombia necesita ante todo
que se cumplan las leyes que existen...”

“Estamos literalmente atrapados por la fiebre reformista de 1as normas ju-
ridicas...”

“La Asamblea Constituyente puede ser itil quizds como una forma ingeniosa
para reformar ciertos vicios del Congreso que no se autorreformaréd™.

2. En Bobbio, Norberto. Matteucci, Nicola. Diccionario de Politica. Constitucién. Ed. Siglo XXI. Quinta Ed.
Espaiiol. 1987. pg. 379.

3. “El Mundo”. 7.1V.90. pég. 2.
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Y en el mismo sentido ha opinado en dfas pasados el doctor Carlos Gaviria
Dfaz Vicerrector General de la Universidad de Antioquia: “La Constituyente
no es mds que un mecanismo para reformar normas constitucionales™.

Y mis adelante agrega:

3 “Es nocivo que en un momento tan dramitico como el que vive el pafs, no se

( estén buscando soluciones reales sino soluciones retéricas... si bien la normativi-

| dad vigente puede ser un tanto anacrénica, lo m4s urgente no es hacerle arreglos,

|| sino que haya una verdadera voluntad polftica que esté interesada en darle vigor
\a las normas que tenemos”.

- Eomo puede advertirse, los autores asimilan ANC a reforma de la normativi-
dad jurfdica. Y si esto fuera asf, tendrfan raz6n, porque si la normatividad juridi-
ca estuviera bien, no habrfa razén para reformarla y el problema serfa de volun-
jtad politica para aplicarla. Pero esta apreciacién deja de lado el problema de
fondo que es politico, que es de cambio del régimen politico con la participacién
de todos los sectores de la sociedad colombiana hoy en pugna, para buscar un
acuerdo de convivencia social entre todos los colombianos. ETI)roB[ema es de
1eg1nmldad del poder pglfuco pues ésta se encuentra cuestionada por amplios
sectores de la socwdad exclu;dos de su participaciénen-el-manejo y decisiones

Ademds, no es tan claro que la normatividad jurfdica existente esté bien y sea
tan ajena a la realidad politica que vivimos®. Esto nos remite a una répida obser-
vacion del contenido de la Constitucién colombiana vigente, en términos de su
efectividad politica.

5. LA CONSTITUCION COLOMBIANA A LA LUZ DE LA TIPOLOGIA
FUNDADA EN LA EFECTIVIDAD Y LA TESIS DE LA "FALTA
DE VOLUNTAD POLITICA"

Se trata de intentar la clasificacién de la Constitucién colombiana en términos
de su grado de correspondencia entre los postulados teéricos y la realidad objeti-
va. Tomaremos como arquetipo la clasificacién que de las constituciones hace

4. Periédico “El Mundo™ 8 de abril de 1990. pég. 3.

5. Desde un 4ngulo opuesto de opinién, se han hecho sentencias tan radicales como ésta: “El pafs necesita una
nueva Constitucién (...). Yo creo que la Constitucién que tenemos es pésima™. Estrada Vélez, Federico.
El Mundo. Colombia necesita una nueva Constitucién. Marzo de 1990. Pg. 8.
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Karl Loewensteinﬁ, acudiendo a la cual ha hecho carrera la idea de que la

Constitucién colombiana es nominal, es decir, comporta un alto grado de ine-
ficacia, de inaplicacién, de no incidencia de sus postulados teéricos en la
realidad Objeti‘_'a--- Pawalein gl e ; ;

Loewenstein tomando como criterio rector el de la efectividad, habla de cons-
ltivtpﬂgi_one normativas, nominales y. _.&rm’:qnticag,,W'Hiée"'di‘ic""s'on normativas las
que ﬁmrado de eficacia, cuyo profotipo es la Constitucién norteame-
ricana; son nominales las que tienen un alto grado de ineficacia y su prototipo
son las constituciones de los pafses del Tercer Mundo; y son semdnticas las que
no presentan ningin grado de efectividad, ninguna incidencia en la realidad,
porque con ellas se busca la legitimacién jurfdica formal del régimen pre-esta-
blecido y su prototipo son las constituciones de los pafses donde impera el socia-
lismo autoritario como la Constitucién de la Unién de Repiblicas Socialistas
Soviéticas (URSS)7. La Constitucién colombiana se ha calificado, en consecuen-
cia, como nominal. Pero vale 1a pena ‘proponer l1a discusién acerca de la validez
actual de esta apreciacion; el autor opina que ha perdido fundamento y que en la
actualidad sélo es cierta a 1a luz del andlisis desarticulado y fragmentario de la
Constituci6n, pues se ha ido derivando hacia una posicién seméntica, de acomo-
damiento de la constitucién formal a una realidad politica preestablecida. De ser
cierta esta hip6tesis se explicarfa l1a tan sélo aparente “falta de voluntad politica”
para la aplicacién de 1a normatividad existente.

CAPITULO IT
EL CONSTITUYENTE

6. DEFINICION, TERMINOLOGIA E IDEOLOGIA

Dice el “Diccionario de 1a Lengua Espafiola”™®

“Constituyente. p. a. de constituir. Que constituye o establece. // adj. Dfcese
de las cortes, asambleas, convenciones, congresos, etc., convocados para elabo-
rar o reformar la constitucién del Estado (...)// 3. m. Persona elegida como
miembro de una asamblea constituyente”,

6. Loewenstein, Karl. Teorfa de la Constitucién. Ed. Ariel. Barcelona. 1964. pags. 205-220.

7. Al menos antes de la actual experiencia de la Perestroika y el Glasnot (democratizacién y transparencia en
_ el manejo de los asuntos del Estado Socialista).

8. Real Academia Espafiola. Vigésima Edicién. Tomo 1. Madrid, 1984. pdg. 365. En el mismo sentido: Casa-

res, Julio. DICCIONARIO IDEOLOGICO DE LA LENGUA ESPANOLA. Segunda Edicién. Ed. Gus-
tavo Gil. Barcelona. 1977. pdg. 213.
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De acuerdo con esto, el poder constituyente es el poder que crea, establece, cons-
tituye o forma, en términos generales. Y politicamente, es el poder que actia en el
sentido indicado con relacién al Estado, al régimen polftico, es el poder que estable-
ce o constituye el Estado, que implica 1a Constitucién formal pero no se agota en
ella y la trasciende y més que un poder juridico es un poder de hecho. Asf estamos
respondiendo a 1a pregunta acerca de ;Qué es el poder comrinqeme?/ﬁl Poder

, Constituyente es diferente del Poder Legislativo y consiste en la capacidad facti-
ca para crear el Estado y la norma constitucional correspondiente y también en
1a capacidad para cambiarlos y reformarlos o revisarlos.'/ 7

#

7. PODER CONSTITUYENTE PRIMARIO U ORIGINARIO

/" Es el poder o capacidad que tiene el pueblo para crear un nuevo orden polfti-
co, una norma constitucional al margen de cualquier normatividad preestableci-
da, sin referencia a ella, sin condicionamientos preexistentes e independiente-
mente de cualquier normatividad preexistente. Es un poder intrfnseco al
constituyente primario, que no tiene sujecién a limites ni controles de ninguna
naturaleza. Es la expresi6n de la plenitud del poder soberangf Hace referencia a
la creaci6n de la primera constitucién de un Estado. En teorfa general se advierte
que el constituyente primario actia en el proceso de insurreccién o de guerra
civil, que desconoce un orden politico y un sistema constitucional anterior y que
procede a instaurar uno nuevo, cambiando la organizacién politica y derogando
toda la normatividad preestablecida. Pero parece vélido pensar que el poder
constituyente primario pueda actuar en el sentido de crear una nueva consti-
tucién sin que medie la insurrecién o la guerra civil sino por vfas pacfficas, por
medios civiles, acudiendo al pacto, contrato, convenio 0 compromiso social.

8. PODER CONSTITUYENTE SECUNDARIO

d

\ '/'Es la capacidad juridica de introducir reformas al sistema constitucional vi-
| gente sin alterar el modelo polftico de distribucién del poder, es decir, sin alterar
| la esencia y los fines de la constitucién vigente. Es una facultad de revisién o

|"| reforma que se encuadra dentro del sistema polftico y jurfdico pues, el consti-
| tuyente secundario actia por vfa intrasistem4tica, porque en su accionar se en-

cuentra dentro de los c4nones establecidos por la propia constitucién, a diferen-
| cia del constituyente primario cuyo accionar se dice ser extrasistemético porque
| no se encuadra dentro de los cdnones preestablecidos por la constitucién. El
| poder constituyente secundario, es un poder constituyente constituido y geﬁéf'ﬂl—

mente lo ejerce un 6rgano del Estado, aunque, obviamente, también puede ser
\ ejercido -por-el-constituyente primario/ De hecho una ANC puede actuar con

——
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cualquiera de las dos calidades, es decir, puede crear una nucva constitucién o
reformar la existente.

9. LA TITULARIDAD DEL PODER CONSTITUYENTE

;__Es,clpugb}q_ o 1a naci6n, de la cual es parte importante el pueblo, La sobera-
‘nfa reside en la nacién para el caso colombiano. Pero vale aclarar que el pueblo
actda como elector y como legitimador pasivo, ratificando (convalidando) o ne-
gando las propuestas presentadas por minorfas activas diferentes. Y eso porque
en los estados modemnos €s précticamente imposible que ‘el pueblo’ en su totali-
dad sea el que actiie. Esto remite a los conceptos de ‘democracia representativa’
y ‘democracia participativa’, segin el mayor o menor grado de ingerencia de la '

poblacién en las decisiones y control de 1a gestién politica.

10. MECANISMOS O PROCEDIMIENTOS A TRAVES DE LOS CUALES
ACTUA EL ‘CONSTITUYENTE PRIMARIO’

En la democracia modemna estos son principalmente 1a ANC, el referéndum y el

plebiscito. El constituyente primario puede delegar sus funciones, y generalmente,

se entiende que lo hace en aquéllas que s€ refieren a la reforma de la constitucién,

delegacion que se hace en un 6rgano del Estado, por ejemplo, el parlamento. En la
estructura del régimen politico actualmente existente en Colombia no cabe esta dis-
tincién, porque se ha hecho una asimilacién entre los dos constituyentes y entre el
acto constituyente y el acto legislativo, entre la funcién constituyente y la funcién
legislativa y se han radicado estas potestades y calidades en el Congreso, 2 rafz de
la reforma plebiscitaria de 1957, raz6n-por la cual se hace necesario actuar sobre
este entre otros-aspectos constitucionales con el fin de reconocere Ta pueblo los

derechos inalienables que sobre el particular le competen.

CAPITULO III
LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

11. QUE ES UNA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTEQ

_,_f Es un cuerpo colegiado, extraordinario, temporal, electivo, representativo, de-
‘mocratico, pluralista, facultado para elaborar un texto constitucional, el cual pue-
de ser aprobado por la propia ANC y refrendado por un 6rgano del Estado, un
6rgano ejecutivo por ejemplo; 0 que puede derivar su validez del hecho mismo

9. Cfr. Matteucci, Nicola. ASAMBLEA. En:
Siglo XXI Editores. Edicién en espaiiol. 1987. pégs. 113-114.
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“DICCIONARIO DE POLITICA™ dirigido por Norberto Bobbio.

:lif(:l ;xa:»er; fs;f; :groga?o.por l1a propia ANC; o que, finalmente, debe ser some-
o Lél.mimps S er-llc_or, para que sea F:onvalidado por el pueblo/golftica-
Asamblea Legislatif.:raluf:ul ;Jzaarlgzlr:n?cl)f Higf(;:'l;:zllilAstammea e
ta a los finales del siglo XVIII con 1as fev%iﬁ‘c‘l;g%e's_?o:t%;gé@F{nw_ A
sa, aun cuando tiene antecedentes en los * : _e_l-'lc_a‘na 3 Srance-
_rra//.El poder constituyente es un poder sggreﬂegopg{;g:iz;ﬁ{laﬁ? In_glate-
Qref:lsameme la constitucién el acto que, al instaurar al gobiemo Ioor’i Selel'lC:O
:Jamf:utﬁ.quro es un poder e?ccepf:ional que actia solamente en el }nomtagntg dz
ac1_0n del Esta.do. Histéricamente el término ‘asamblea’ ha sido utiliz
do en yanas f)ponumdades para indicar el 6rgano representativo de la naciﬁa :
(Francia, Italia). La ANC est4 revestida de 1a facultad de elaborar las reglar;

fulnd_am;;?aégzﬂq%l: ﬁq;:g{la;n_ieqm—;jur[di“f:o_-polf_t_i(:‘(j"e‘stafél':" solo de sf misma y
oripen 8 1 R esiion conpl oo o et & ToRTALR izt L
en un determinado territorio se forma por prir(:lcz?angzglurrla c])illigana’ Cu&l‘fdo
Zz:)angg un (zlrdil;_ammnto soberano sustituye a otro (Illamada fonna(::ignt?i?r?:/éa?
tem.:ia puede afirmar, pues, que lodg m!e_va formacio6n estatal llega a la exis-
necesariamente a través del ejercicio de un poder constituyente; dich
poder debe contarse entre las fuentes de produccién del derecho ob'etivo d0
las normas constitucionales, en cuyo caso éstas se crean a partir dtja ‘he ,h "
nor.matlvos’, 0 sea, de hechos que tienen en si mismos la razén de su r(c:J i
validez o de su propia juridicidad, ya que no la toman de otros orde:na[?'n'pla
los;E_l_Ep__der cons__ti_t_u.}j@_n_ta es, ademds, absolutamente libre en cuanto al flen_
a las formas través de las cuales se ejerce, La ANC es prccisz;menté un]:: dz

——1las formas en que se manifiestael poder constituyente<De la naturaleza de la

fun;idn constituyente se derivan sus caracterfsticas“de extraordinaria y tem-
gc::r , en cuanto que el e_jercicio de la funcién constituyente s6lo puede veri-
miz;r:; ;ma vez en la vida de un E§tado ya que un nuevo ejercicio de la
a c'mgen a un nuevo ordenamiento (extraordinaria) y es temporal por-

?&13 sde exnngL}elunaE vez cumplida su funcién. En los estados modemos la
irr:;] : :a:)z;englgpaﬁlén'de todo el pueblo en el ‘acto constituyente’ resultaba
no re - muchos dSpgctos, de donde 1a necesidad de investir a un orga-
rcp_resentatwo, cuya accién sea sometida al tamiz de una consulta popular
gi)ssttli:lr;% n 1:;1; éc};iaba;c.\&éygs_; _Euien por primera vez marcé con claridad la
B poder constituyente y los poderes. constituidos que encuen-
ﬁ_ﬁ_lé_i_da_alcs -+ Ezl:o ong}en_y que deben ejercerse respetando las. reglas cons-
hpe - primera Asamblea nacional constituyente fue la
acional francesa de 1789 y desde entonces han sido muy numero-

sas las asambleas constituyentes convocadas a lo largo de los siglos XIX y
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XX. Puede decirse que en general por medio de esta institucién han llegado a s
existencia las cartas constitucionales de los Estados democriticos modemcj?/_._;

12. FUNCIONES DE UNA AN.C.1!

Aparte de las actividades preliminares referidas a su propia Drg?nizacidn. tz}-
les como designacién del Presidente, adopcién de un reglamento 1nternp. 'dec1—
si6n sobre la publicidad que se dard a los trabajos, etc., la AN(; puede hml_tarse
al trabajo de elaborar la nueva constitucién solamente 0 cumplir otras f.unc:ones
dentro del ordenamiento provisional del Estado que implica su existencia; pucfde
por ejemplo, ademds, ser el titular de la funcién legislativa ordinaria y ta{nblé.n
de 1a funcién de direccién polftica, caso este tltimo en el cual 1a funcién ejecuti-
va propiamente dicha se le conffa a un 6rgano més restringido, polfticamente
responsable ante 1a Asamblea y que se denomina * gobierno provisional’.

*

13. PROCEDIMIENTO LIMINAR PARA LA FORMACION DE LA NUEVA
CONSTITUCION'?

La primera tarea que debe abordar la ANC es elaborar un proyecto de QDngﬁ-
tucién que sirva como base para las discusiones. La experiencia universal indica
la existencia de tres formas de lograr este cometido, a saber:

(1) La adopcién de un proyecto preparado de antemano por diversos sujetos
que pueden actuar por iniciativa propia.

(2) Por encargo, como serfa el caso del proyecto realizado por un especialista
0 un equipo de especialistas.

(3) Un proyecto presentado por 6rganos intemos de 1a misma ANC.

Sobre 1a base del proyecto asumido por cualquiera de las vfas indicadas 0
combin4ndolas, 1a ANC desarrolla sus discusiones y toma sus decisiones finales
sobre el nuevo texto constitucional.

10. Cfr. Lippolis, Vicenzo. ASAMBLEA CONSTITUYENTE. En: DICCIONARIO DE POLITICA dirigido
por Norberto Bobbio y Nicola Matteucci. pigs. 114 y ss.

11. Ibid.
12. Ibid.
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14. PROCEDIMIENTO FINAL PARA LA APROBACION Y LEGITIMACION
DE LA NUEVA CONSTITUCION">

Una vez tomada la decisién por parte de la ANC sobre el nuevo texto consti-

tucional, éste puede entrar en vigor en virtud de alguno cualquiera de los si-
guientes procedimientos:

(1) Por la sola aprobacién de la ANC.

(2) Por la revision final de un érgano del Estado.

(3) Por 1a convalidacién popular a través de un plebiscito o referéndum. Esta
es la forma mds democrética, correspondiente con la concepcién de soberanfa
popular (en lugar de soberanfa nacional), con 1a concepcién de ‘democracia par-
ticipativa’ (en lugar de ‘democracia representativa’).

CAPITULO 1V
PLEBISCITO Y REFERENDO COMO FORMAS
DE LA CONSULTA POPULAR

15. CONSIDERACION GENERAL SOBRE LAS FORMAS DE CONSULTA
POPULAR

La doctrina politica de occidente, ensefia que son formas de consulta popular: el
plebiscito; el referendo; la vista piblica; 1a opcién; y, 1a participacién electoral. 'Y
son otras formas no ya de consulta sino de participacién popular, la iniciativa legis-
lativa y 1a revocatoria del mandato. De nuestra propia experiencia puede reivindi-
carse como una forma de participacién popular el cabildo. Pero, para el caso, nos
interesa hacer referencia un poco a espacio al plebiscito y el referendo.

16. APROXIMACIONES AL SIGNIFICADO DE PLEBISCITO
Y REFERENDOQO

Resumiendo al autor italiano Gladio Gemmald‘. podemos decir que tanto el
plebiscito como el referendo son pronunciamientos populares sobre temas de

13. Ibid.
14. Cfr. PLEBISCITO. En: “DICCIONARIO DE POLITICA” dirigido por Norberto Bobbio y Nicola Matteuc-

ci. Ed. Siglo XXI. Quinta ed. en espaiiol. Bogot4, Colombia. 1983 pégs. 1208 y 1209. YU : REFE-
RENDUM. /bid. pags. 1394 y 1395.
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relievancia constitucional; ambos son instrumentos de 1a democracia directa y en
su significacién contemporanea, surgen con l1a Revolucién Francesa.

Hay quienes consideran que el plebiscito es una especie de degeneracion ce-
sarista de referendo, pues implica un menor espacio para la participacién del
constituyente primario, por su forma cerrada de elaboracién en las altas esferas
del poder, porque se presta més para el manejo de la opinién piiblica y por ende
de los resultados de su aplicacién.

Aunque tanto el plebiscito como el referendo aluden al pronunciamiento po-
pular sobre un texto dnico e indivisible, el referendo se elabora en una forma
mds abierta, por parte de un cuerpo colegiado de eleccién popular. El referendo
se reputa como el instrumento por excelencia de la democracia participativa,
porque impone a los gobemantes adecuarse autométicamente a la voluntad de
los gobemnados, pone en sintonfa autométicamente al pafs polftico con el pafs
real, maximiza la democracia participativa y la eficacia decisional. Sin embargo,
la utilizacién del referendo ha sido muy limitada.

17. CLASIFICACION TIPOLOGICA DEL REFERENDO

Gemma presenta una clasificacién tipoldgica del referendo en los siguientes
términos:

Constituyente
Constitucional
a) Segun el alcance normativo: Legal

Administrativo

b) Segiin el alcance espacial: Nacional
Local

¢) Segin el grado de participacién popular: Facultativo
Obligatorio

18. UNA DISTINCION ENTRE PLEBISCITO Y REFERENDO

Se ha intentado también una distincién entre plebiscito y referendo, con base

en la participacién de los 6rganos estatales y la materia objeto de tratamiento, en
los siguientes términos:
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PLEBISCITO

1) Cuando el pueblo delibera sin in-
tervencioén previa, etc.

2) Cuando la deliberacién popular se
refiere a hechos normativos.

3) Cuando se trata de hechos diferen-
tes a la eleccién de un hombre.

REFERENDUM

1) Cuando el pueblo delibera con
intervencién previa de 6rganos esta-
tales.

2) Cuando la deliberacién popular se
refiere a hechos no normativos,

3) Cuando se trata de la eleccién de
un hombre.

Sin embargo hay que anotar que en todos los casos se presentan excepciones
histéricas, 1o que ha llevado a que plebiscito y referendo se consideren anélogos.
Para Gemma la distincién m4s caracteristica radica en que el plebiscito se utiliza
para sucesos excepcionales, en tanto que el referendo presenta mayor regulari-
dad y es objeto de disciplina o tratamiento constitucional.

19. PLEBISCITO Y REFERENDO EN LA HISTORIA DE COLOMBIA®

En Colombia estas instituciones nunca han sido reglamentadas, dado el mode-
lo representativo y restringido del tipo de democracia que ha regido entre noso-
tros. S6lo en fecha reciente se estatuy6 el referendo municipal. Por consiguiente
el uso prictico de estas figuras en Colombiana sido una verdadera rareza hist6ri-
ca y limitada al plebiscito, del cual se hace mencidn en tan s6lo dos momentos
de nuestra historia patria:

a) En 1886, cuando fue convocado el denominado “plebiscito de municipali-
dades” por el gobiemo de Rafael Niifiez, con el fin de “legitimar” la Consti-
tucién de la fecha.

b) En 1957, cuando se convocé un plebiscito para aprobar algunas reformas a
la Constitucién y restablecer la legalidad y 1a legitimidad del poder, que habfan
dejado de existir a rafz del golpe militar del General Gustavo Rojas Pinilla en
1953.

15. Cfr. GOLPE A GOLPE (antecedentes histéricos, juridicos y politicos del plebiscito en Colombia. En:
Revista “Semana™ N°® 301. 15 de Feb. de 1988. pag. 29.
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20. ALGUNAS PECULIARIDADES DE LOS PLEBISCITOS DE 1886 Y 1957

Como peculiaridades de estos plebiscitos, valga comentar que en realidad el
primero no fue un verdadero plebiscito por su contenido antidemocrético, pues
los concejos municipales no eran de eleccién popular sino a dedo (por jefes
politicos y militares) y fue excluida de su participacién la segunda fuerza polfti-
ca en importancia que eran los liberales radicales, pues el gobiemno de l1a regene-
racién surgié del triunfo militar sobre los radicales y se ali6é con los liberales
independientes que eran un sector minoritario, realmente insignificante. “Nifiez
convocé a un plebiscito de municipalidades, para buscar que, en representacién
del constituyente primario, 0 sea el pueblo, los concejos municipales ratificaran
el acuerdo que habfa emanado del Consejo de delegatarios“lﬁ.

a:f?n cuanto al plebiscito de 1957, revis6 la Constitucién con 13 enmiendas,
tre ellas el artfculo 13 que dio origen al actual artfculo 218, que faculta s6lo al
Congreso para reformar la Constitucién, mediante el tratamiento y aprobacién de
las propuestas de reforma en dos vueltas correspondientes a dos legislaturas or-
dinarias. De donde, el de 1957 result6 siendo un plebiscito antiplebiscitario, que
institucionaliz6 el extrafio absurdo de las siguientes implicaciones:

El art. 218 de 1a Constitucién Nacional es una de las denominadas cl4usu-
las pétreas, rigidas o inflexibles, que no puede ser modificado por el Congreso
por ser constituyente secundario o derivado, en virtud de expresa prohibicién del
constituyente primario, que tampoco puede modificarlo porque dizque resolvié
prohibirse toda participacién futura como constituyente, a perpetuidad!!!: “La
Constitucién (...) s6lo puede ser reformada por un acto legislativo (...)”. Sélo
. puede ser reformada. No puede ser cambiada. Y derogar el 218, en esta 16gica
~leguleya, es cambiarla.

2) En términos del ejercicio de las funciones del constituyente primario no
ca_be la convocatorioa de nuevos plebiscitos, porque el pueblo se 1o prohibi6 a sf
mismo y a perpetuidad, luego, el pueblo que lo estatuy6, no puede derogar el

218 y el Congreso tampoco porque como constituyente secundario no puede
\cambiar la Constituci6n sino tan s6lo reformarla.

Esto lleva a 1a muy grave conclusién, como anota Luis Carlos Séchica”. de
que constitucionalmente estdn cerradas todas las posibilidades de participacién

16. Ibid., pég. 29.
17. Editorial TEMIS, Segunda edicién. Bogot4. Constitucionalismo Colombiano. Colombia. 1985, pég. 66.
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popular en la funci6n constituyente en Colombia, lo que difiere un cambio al
solo caso de una revolucién. Es lo implicito en el fallo de la Corte del 5 de
mayo de 1978.

Quiere esto decir también que, s6lo una vez en la historia de Colombia el

pueblo ha participado en un plebiscito, en ejercicio de su funcién constituyente

~ primaria, para prohibirse cualquier nueva posibilidad de participacién futura en
el ejercicio de esta funcién. Qué perla negra del constitucionalismo autoritario.

(" “En los tltimos afios ha surgido una corriente que propugna por el reconoci-
“miento de la funcién constituyente primaria a su legftimo titular: el pueblo. A
( instancia de una iniciativa presentada el 30 de enero de 1988 por el diario bogo-
' tano “El Espectador”, el gobiemo del presidente Virgilio Barco convoc6 a un
| plebiscito para derogar el articulo 218 de la Constitucién, en un intento que
J terminé con una declaratoria de inconstitucionalidad por el Consejo de Estado.
| Pero la convocatoria capt6 la atencién del pafs nacional y dejé planteado el
\\ \Eroblema en un primer plano de importancia.

21. NUEVE HIPOTESIS DE REFERENDO PARA COLOMBIA

' El proyecto de reforma constitucional que present6 el gobiemo en 1988, in-
troducfa en su articulado la figura del referendo. Por su parte el doctor Jaime
_Castrom, ex Ministro de Gobierno del presidente Belisario Betancur, propuso
nueve hip6tesis viables de referendo para Colombia. Ellas son:

1. Si una legislatura ordinaria del Congreso se clausura sin tomar una decisién

sobre un asunto sometido a su consideracién, el Presidente de 1a Repiblica pue-
de someter a referendo el proyecto que haya llegado al Congreso por iniciativa

popular.

2. Si el proyecto anterior es negado por el Congreso en su parie sustancial, el
Presidente de 1a Repiiblica puede pedir también el referendo.

3. Si el proyecto de iniciativa popular no es aprobado, la tercera parte de los
miembros de 1a Cdmara de Representantes tiene derecho a pedir el referendo.

4. Sobre el caso sefialado en el numeral anterior, también la tercera parte de
los miembros del Senado de la Repiiblica tienen derecho a pedir el referendo.

18. Periédico “El Tiempo™. 26 de septiembre de 1988.
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5. 100.000 ciudadanos con firma pueden pedir la derogatoria total o parcial de
una ley.

6. El Congreso en pleno puede pedir referendo sobre temas constitucionales.

7. El gobiemo puede pedir que una reforma aprobada por el Congreso sea
sometida a referendo.

8. 500.000 ciudadanos con su firma pueden pedir referendo sobre temas cons-
titucionales.

9. 500.000 ciudadanos con su firma pueden pedir que una reforma aprobada.

por el Congreso de 1a Repiblica, sea sometida a referendo.

22. EL ‘PLEBISCITO DE HECHO’ DEL 11 DE MARZO DE 1990

Pero ademés de estos intentos institucionales por reconocerle el poder y la
funcidn constituyente primaria al pueblo soberano que es su verdadero y legfti-
mo titular, ha surgido el fenémeno reciente y aun fresco en su aroma renovador,
de la ;@ié@_ﬁ.%%ﬁm,insﬁmionm del_propio-pueblo. reclamando el
r@ocimneﬁi’o de su calidad constituyente. No es mds pero tampoco menos 1o
que ocurrié.-con-el-fendmeno de la-séptima papeleta en las pasadas elecciones
del 11 de marzo de 1990, para elegir representantes a las corporaciones piblicas.
Claro es que este hecho no tiene consecuencias jurfdicas, como insisten en acla-
rar con desmedido énfasis ciertos sectores de opini6n y juristas tan autorizados
como Federico Estrada Vélez'®. Pero sf tiene implicaciones polfticas, muy serias
por cierto, y este es el problema de fondo, no el jurfdico. Porque se trata de un
caso extraordinario y de excepcional importancia: el supremamente extrafio su-

e e e At T L N

liberal y conservador, la Registradurfa. Si para constitucionalistas tan respetables
como Jaime Castro o 1a nueva escuela espafiola, 500.000 firmas ameritan refe-
rendo sobre asuntos constitucionales, un millén y medio o dos-millones no de
..xﬁrmas sino de votos pueden considerarse con fundamento como un simple he-

¢ho deleznable porque no tiene consecuencias jurfdicas. Fenémenos como éste
no pueden menos que asombrar. Cabe preguntarse: ;Cuédntos casos similares de
plebiscitos de hecho se conocen en el mundo? O ;es que no es facil advertir la

19. Op. cit.
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extremadamente grave crisis de legitimidad polftica que ha llevado a que se
produzcan fen6menos tan extremos como éste?

Después del fenémeno comentado, el plebiscito de hecho a favor de una
Asamblea Nacional Constituyente, el gobiemo mediante el Decreto 927 del
mes de mayo de 1990, convocé a un nuevo plebiscito por una Asamblea
Nacional Constitucional. A rafz de algunos conceptos del pro'curadcn}' Alf9nso
Goémez Méndez2° sobre su inconstitucionalidad, por no existir relam()p-dlrec-
ta entre las causas que lievaron a la declaratoria del actual estado de sitio y el
Decreto 927 que autoriza a la Registradurfa para el conteo de votqs sobre la
Asamblea Constitucional, en las elecciones presidenciales del préximo 27 de

mayo.

| Voceros muy autorizados de la polftica tradicional se han anticipado a asegu-
rar desde ya la declaratoria de inexequibilidad por 1a Corte Supremz.l de Jlisllma.
Sea lo que fuere de este fallo y de 1a actitud que asuma la denominada Clase

| Polftica”, lo cierto del caso es que el formalismo jurfdico, el positivismo que

reduce todo a la formalidad normativa, las competencias orgénicas y los proce-
dimientos preestablecidos, no estd en condiciones ya de prevalecer ‘sobre la's
fuerzas vivas y renovadoras de la sociedad colombiana que claman mconte.m-
bles por ms hechos de cambio, paz, justicia y progreso social y menos retérica
demagogica.
CAPITULO V Jasike
LAS GRANDES LINEAS DE OPINION SOBRE LA
PROPUESTA DE ASAMBLEA NACIONAL EN COLOMBIA

El problema hay que plantearlo en la forma como 19 ?ndica el titulo corres-
pondiente a este capftulo porque, si bien 1a propuesta original d_e lo que se cono-
ce como ‘séptima papeleta’ fue muy clara y tajante en el senudcf de proplllgnar
por una ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE y es t?mblén este € ;len:
tido genuino de la concepcion doctrinaria e hist6rica sobre la sob.eranfa pop! ‘are
y ademiés la conclusién que se deriva del tipo de Asamblea Nacnopal que exig
1a crisis de legitimidad politica actualmente existente en el pafs, existen pmpu3§:
tas que desconocen estos factores y salen del enfoq\.le df:l problgma en esta di
reccién. A la pregunta de qué hacer frente a la Constitucién polftica existente, s¢
responde de muy diferentes maneras, a saber:

20. Periédico “El Tiempo”, Bogotd, Colombia. 17 de mayo de 1990, pag. 1.
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(1) Aplicarla
(2) Reformarla

(3) Cambiarla por otra nueva.

Quienes optan por la primera opcidnzl, dan por descontada la necesidad y
validez de cualquier tipo de Asamblea Nacional. Parten de considerar que el
problema es simplemente normativo, que es poco y secundario lo que hay que
reformarle a la normatividad jurfdica existente Yy que lo que hace falta es volun-
tad polftica para aplicar lo que ya est4 definido.

I(i_l—a;ienes optan por la segunda opcién (refonnarla)zz. encuentran el liderazgo
//de su posicién en la actitud asumida por el gobiemo al convocar un plebiscito

\|sobre 1a Asamblea Nacional Constitucional limitando el alcance de la realizacién
Jde algunas reformas del ordenamiento preestablecido, manteniendo el régimen
{ politico y bajo 1a tutela y el control de Io poderes establecidos.

Y quienes optan por la tercera opcién (cambiar la constitucién politica exis-
tente por una nueva)™, se han pronunciado en dos sentidos diferentes, a saber:
Asamblea Nacional Constituyente y Asamblea Nacional Popular. La primera de
estas opciones implica la convocatoria a todos los sectores de 1a poblaci6n co-
lombiana para su participacién en el proceso de cambio, sin excluir a ninguno,
La segunda opci6n serfa excluyente de los sectores sociales y politicos tradicio-

21. Opiniones a favor de esta primera opcién, véanse en: Restrepo Salazar, Juan Camilo. LO QUE SE PUEDE
HACER POR TELEFONO. Periédico “El Mundo”, 7 de abril de 1990. p4g. 2. Gaviria Diaz, Carlos.

Periédico “El Mundo”, 8 de abril de 1990, pég. 3. Vallejo Mejia, Jestis. LUZ, MAS LUZ... Periédico
“El Colombiano”. 8 de abril de 1990, pag. 3.

22. Opiniones por esta segunda opci6n, véanse en: Salazar Rivera, Rodrigo. HORA DE PRESIDENTE Y DE
CONSTITUYENTE. Periédico “El Espectador™. 6 de abril de 1990, pég. 2A. Echeverri Coronado,
Hemén. HACIA UNA NUEVA CONSTITUCION. Periédico “El Mundo™. 8 de abril de 1990, pég. 3.
Lieras Restrepo, Carlos. CONSTITUYENTE CON TEMARIO A BORDO. Periédico “El Tiempo™. 15

de abril de 1990. pégs 1 y 8. Gonzdlez Uribe, Alvaro. POR UNA PEDAGOGIA DE LA CONSTI-
TUYENTE. Periédico “El Colombianc”. 19 de abril de 1990, pag. 4A.

23. Opiniones por la tercera opcién en el sentido de Asamblea Nacinal Constituyente por una-nueva Consti-
tucién, véanse en: Castro, Jaime HACIA UNA NEUVA CONSTITUYENTE. Periédico “El Mundo", 8
de abril de 1990. p4g. 3. Dugque Giraldo, Horacio. LA CON STITUYENTE. Periédico “El Mundo”, 22
de abril de 1990. pig. 2. Garcia Miérquez, Gabriel. ME GUSTARIA FORMAR PARTE DE LA
CONSTITUYENTE. Periédico “El Colombiano™. 19 de abril de 1990. Pizarro Leén Gémez, Carlos.
HAY QUE HACER OTRA. Periédico “El Mundo”. 9 de abril de 1990, pdg. 9. Vélez Chaverra, Nefta-

li. UN DESAFIO PARA TODOS LOS COLOMBIANOS. Periédico “El Colombiano™. 16 de abril de
1990. pég. BA.
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nales o por lo menos a parte de ellos, segin la concepcién de ‘pueblo’ que se
profese.

Las dos primeras opciones (1) y (2) concuerdan en el propésito de mantepcr
el statu quo con reformas o sin ellas. Las dos variantes de la tercera 01:_>c16n
concuerdan en el cambio del statu quo, aunque 1a opcién de Asamblea Naglonal
Constituyente discuerda de la Asamblea Nacional Po,?ular, en que la primera
dirige su convocatoria a la totalidad de las fuerzas polmc_as- Y sociales, econémi-
cas y culturales de la Naci6n colombiana y asume la Pomblhdad de un re'sultado
de reforma o de cambio, mientras que la segunda du‘igf: su convocatoria a un
espectro social, politico, econémico y cultural m4s restringido y s6lo acepta el
resultado de cambio, excluyendo de plano y de entrada cualquier resultado de
reforma.

Légicamente que no todas las llamadas ‘gran'des ll'nea's dt? opinién’ recogen
criterios particulares exactamente iguales; no; existen matizaciones, como es da-
ble suponer. Pero un seguimiento juicioso del pnoblen?a a través de todos .lo‘s
medios de comunicacién por cerca de tres meses, permite aﬁn'nar- con buen jui-
cio que en general los diferentes matices de opinién pueden clasificarse en las
tres lineas a que se ha hecho alusién.

CAPITULO VI
PAUTAS GENERALES PARA UNA ACCION CONSTITUYENTE

La acci6n constituyente requiere de unas gufas o pautas que indiquc_m el cam;;
no general a seguir y a las cuales deben ajustarse los aspe-clos particulares. ht
requiere también de unas precisiones conceptuales y normativas coherentemen
articuladas en un todo orgénico.

En cuanto se refiere a las pautas generales de la actividad constituyente, pro-
ponemos las siguientes:

23. UN NUEVO CONSTITUCIONALISMO

Entendemos que se trata de una actividad constituyente soberana con h:f n;:;i;
xima participacién popular, por un nuevo estad-o .d_c cosas y por las vfas cgl i
y democréticas. En esa biisqueda de lo nuevo, civilizado y mode.:mo.' se preten
un nuevo régimen politico, econémico, social y cultural, 1o que 1mp1|?a l:m.a lnue-
va constitucionalidad, una nueva Constitucién politica, una nueva juridicidad,
nuevas concepciones, nuevos métodos y nuevos estilos, nuevas reglas y normas
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de convivencia social y no de simple supervivencia con base en 1a ley bérbara y
salvaje de “sdlvese quien pueda”. En suma: Una nueva mentalidad.

24. UN CONSTITUCIONALISMO DE PAZ

En términos de una nueva constitucionalidad civilizada, democritica, moderna
y humanista, 1o primero que hay que sefialar es la concepcién de 1a nueva Cons-
titucién en el sentido de un constitucionalismo de paz y no como ha sido la
usanza histérica que corresponde con un constitucionalismo de guerraz".

25. UN CONSTITUCIONALISMO DE CONSENSO

Ademds de un constitucionalismo para la paz, se precisa un consti-
tucionalismo democrdtico real y no democrdtico formal, un constitucionalismo
participativo y no un constitucionalismo excluyente, un constitucionalismo de
consenso y no un constitucionalismo ‘de imposicién, un constitucionalismo des-
partidizado (no despolitizado) y no un constitucionalismo partidista (uni, bi, tri-
partidista), en fin, un constitucionalismo libre, modemo y civilizado y no un

constitucionalismo rigido, autoritario y anclado en los hoy desuetos postulados
del liberalismo decimonénico (conc. * a 1-8).

26. UN CONSTITUCIONALISMO FUNDADO EN EL PODER
CONSTITUYENTE

Es un hecho hoy reconocido que el constitucionalismo en el moderno Estado
democrdtico se fundamenta en la democracia participativa, buscando una sfnte-
sis entre 1a democracia representativa y la democracia directa. Es tiempo entre
nosotros de reconocerle la titularidad de la soberanta al pueblo, de diferenciar
el “Poder constituyente” del “Poder legislativo”, diferenciar el érgano consti-
tuyente del érgano legislativo que es el Congreso y que como las demés ramas
del poder publico estd también sometido al poder constituyente, en fin, diferen-
ciar el acto, 1a funcién, el procedimiento y el control constituyente de sus sfmiles
legislativos y dejar claramente establecido que el poder constituyente no estd
sometido a ningiin tipo de control por los poderes constituidos porque es sobera-
no e ilimitado y actda todas las veces que lo considere necesario, por su propia
convocatoria a través de una mayoria plebiscitaria o referendaria o por la con-
vocatoria hecha por 1a mayorfa de los concejos municipales. Este solo hecho

24. Véase: Valencia Villa, Hemando. DE LAS GUERRAS CONSTITUCIONALES EN COLOMBIA. Un
informe sobre la reforma Barco. Revista Andlisis Politico N® 6. Bogot4, Colombia. 1989. Aqui se
desarrolla a espacio este concepto.
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implica todo un cambio sustancial en la concepcién y texto de la Constitucion
vigente.

27. UN CONSTITUCIONALISMO DE LEGITIMIDAD

El nuevo constitucionalismo debe estar inspirado ante todo enlung com.:epcion
correspondiente, para decirlo de alguna manera, con un "car-lsrliuc:onah,gmo de
legitimidad’ y no con 1a concepci6n “constitucionalista legalista” (m4s especifi-
camente FORMAL JURIDICISTA) que ha imperado entre nosotros, que“ha lleva-
do al desplazamiento de 1a Constitucién por la Ley con el pretexto d¢? la regla-
mentaci6n legal” o por la vfa del bloqueo o del 51m1'315: desplazamnt?nto. Esto
lleva a la necesidad de que sean creadas todas 1as cond-lcmr.le:s necesarias para la
plena operatividad judicial de la “excepcibn de inaph'cabthdad por inconstitu-
cionalidad” , entre otras medidas, con el fin de garantizar p_le'namfemg la supre-
macia de la Constitucién sobre la ley y otras disposiciones de inferior jerarqufa.

28. UNA CONCEPCION INTEGRAL SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

El nuevo constitucionalismo en proceso de gestacion debe tener una.ins;l)ira-
cién fundamental y realmente operante con efectividad en una c-ancepc:fin m.re-
gral sobre los derechos humanos. Y no s6lo desde el pun'to de lwsta tedrico sino
también de 1a creacién de mecanismos que garanticen su insercién en 1a realidad
objetiva y cotidiana de nuestro discurrir social (conc. “al. 16).

29. UNA NUEVA CONCEPCION SOBRE EL REGIMEN DE PROPIEDAD

Es necesario asumir también una nueva concepcidn sobre el régir.nen de pro-
piedad. La Constitucién vigente consagra casi que todas por no dec_lr que todas
las formas en el mundo conocidas sobre 1a propiedad. Desde la propiedad conge-
bida como una ‘funcién social’, introducida por la refom}a de 1?36 y que llevpua
que los conservadores de entonces calificaran de com_u_msta al !chral L{Spez un
marejo, hasta la defensa de la propiedad privada adquirida con justo tftulo (1)':1 1 .
la adquirida sin justo tftulo, como es constat?blc dc.hec-ho). pasando p;)lr-dad 4
propiacién con indemnizacién y aun la sin u?demngmén. Pero .la e ;e o
que, excepto la ‘defensa a ultranza’ de la propiedad pr-wada. especxgc]lmen o
“adquirida con justo tftulo”, 1as dem4s s6lo tienen cab.lda enla mcdlha entgas o
1a afecten, 1o que es pricticamente imposible, y explica, Fntre fnu'c as ot .
sas, que nunca en la historia de Colombia se haya ex_pmpxado sin mdenllr:zsam-
o que no se haya hecho una verdadera reforma agraria. Pero, ademds, € ed i
llo de la economfa modemna plantea 1a necesidad de considerar dentro de
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sistema integral de propiedad, no s6lo la privada, la piblica y las formas mixtas
que surgen de su combinacion sino también otras formas de propiedad como la
cooperativa y la autogestionaria. Y también es necesario acudir seriamente al
recurso de la planificacién econ6mica, con una participacién democrética por
parte de todos los sectores de la produccién y del trabajo.

30. DESPARTIDIZAR LA CONSTITUCION

Mencionamos antes de paso 1a necesidad de “despartidizar” la Constitucién,
el régimen politico, 1a administracién piblica del Estado, en el mé4s pleno de los
sentidos. Y se ha dicho, para evitar equivocos, que no se trata de “despolitizar”,
porque serfa un absurdo. Esto quiere decir que el Estado no puede seguir siendo
considerado como un ‘coto de caza' de uno o algunos partidos polfticos. Todos
los funcionarios publicos en general, de cualquier rango que sean, deben esco-
gerse entre los m4is capaces, por méritos demostrados, en concursos publicos
realmente democréticos y transparentes, independientemente del credo polftico o
religioso, el sexo, 1a raza o cualquier otra condicién inherente al fuero interno de
la persona humana. Es hora de hacer todo 1o necesario para lograr este propési-
to, a partir de un adecuado disefio de la carrera administrativa, de tal manera que
ésta se constituya en una garantfa de estabilidad y estfmulo para el funcionario
idéneo y en un eficaz control de exclusién para el funcionario inepto. Hay que
proscribir como a la peor plaga todos los procedimientos fundados en el nepotis-
mo Yy el clientelismo polfticos, implementados a partir del excluyente exclusivis-
mo bipartidista, que nos han llevado a una desastrosa situacién de gigantismo
burocrético, a 1a ineptitud, a la ineficiencia, la tramitomanfa y otra serie de innu-
merables vicios y aberraciones que han terminado por institucionalizar el régi-
men de la mediocracia administrativa. Esto lleva de entrada y tan s6lo para em-
pezar, a la derogatoria del pardgrafo primero del articulo 120 de 1a Constitucién
vigente. Todos los colombianos aptos e id6neos, de cualquier concepcién polfti-

ca o sin ella, tiene exactamente el mismo derecho a desempefiar los cargos pu-
blicos (conc. “al. 3).

31. REORGANIZAR Y DEPURAR LAS FF .AA.

Un constitucionalismo para la paz implica establecer el control civil sobre las
Fuerzas Ammadas y de Policfa y sobre todos los organismos de seguridad del
Estado y superar la concepcién y précticas militaristas que han llevado a que las

fuerzas militares se hayan convertido en un poder independiente y en cierto sen-
tido en un ‘suprapoder’.
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La columna vertebral del Constitucionalismo colombiano no puec'le se.guir
siendo 1a figura del ‘estado de sitio” (1éase ‘estado de guerra interna ). Ni las
prebendas que en este evento se le deparan a las fuerz?m armadas se pgeden
seguir manteniendo porque ellas las estimulan a convertirse en sus principales

defensores.

Millones de colombianos han nacido o muerto y atn viven sin conocer la
normalidad sino tan sélo en fugaces y cOrtos perfodos, esos sf verdadcra}m?nte
excepcionales. El espfritu del art. 121 de la Constitucién es %na de las principa-

inspiraci itucionali ' igente el tratamiento
les inspiraciones del constitucionalismo c<?lomb1ano vigen y o
de ‘orden piblico’ es el que s¢ preferencia en la generalidad de los co! -clos
sociales, aun en los casos de simple policfa y hasta c_le cle_:mel}tal .tratamm’nt.o
administrativo en términos de justicia social. Nues-tra- vnvcnf:la histérica del ulti-
mo medio siglo no nos ha permitido ni conocer, ni diferenciar, como sf ha suce-
dido en la democracias avanzadas de Occidente, a las fuerzas ml.ll-tarefs propia-
mente dichas y las fuerzas policiales, pues éstas se encuentran m:lnarlzadals. r;
tampoco distinguir entre 1a funcién bélica fundame:malmeme de de.fe'nsa nacion
correspondiente a las fuerzas de ejército y la funcién de control civil correspon-
diente a las fuerzas de policfa.

32. CREAR NUEVOS ORGANOS DEL PODER PUBLICO

Un constitucionalismo moderno, independiente, dindmico, creativo’y futunsfa,
debe reivindicar no s6lo una reorganizacion de las ramas dell poder publico ix;s—
tentes sino también otras nuevas que el desarrollo de la socned‘ad 1'9:01:11:1::}‘.:l cfl:;
mi4s del legislativo, el ejecutivo y el judicial, vale la pena examinar l.a vd idez -
instituir el PODER CONSTITUYENTE y las ramas electoral: ﬁs?ahza c:;'a y :
planificacién econémica. Se trata de 1a creaci6n y/o reorganizacion de w;isangn
facultados para el ejercicio de estas funciones del Estado,. para gu_e Y
conjunto, tradicionales y nuevas, actden en correspondencia armonica

pendiente.
33. “HACER JUSTICIA CON LA JUSTICIA”

Hay que ‘hacer justicia con la justicia’. La justicia co.lomblana.esta r;gcfg::;
mente abandonada por el gobiemo sino por toda la soc:ec!ad. Exti)ften .
dedicados persistentemente a su desprestigio y ataque. Es qduc?a e q:c il
falta de voluntad polftica para resolver 10s problemas Organizativos y

i iano”. ia. 8.IV.90. “el
25. Vallejo Mejia, Jesds.LUZ, MAS LUZ... Periédico “El Colombiano™. Med:.‘l.l'in; Colombia.
" aniculo bésico de la Carta es hoy por hoy el 121, que regula el estado de sitio™.
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nistracién de 1a justicia en Colombia; “todos los gobiernos desprecian esta rama
del poder pﬁblico"zs. Pero el problema de fondo radica en la concepci6n, en la
valoraci6n de la justicia, de su importancia, su dignidad y su necesidad, en la
idea acerca del tipo de justicia. A la justicia colombiana hay que despolitizarla;
modemizarla con nuevas concepciones procedimentales; dotarla técnicamente y
darle independencia decisional, presupuestal y financiera, para hacerla eficaz;
dotarla de un cuerpo de ‘policfa judicial’ dependiente de ella misma, modemo,
técnicamente dotado, altamente especializado y formado en s6lidos principios
humanistas, éticos y profesionales. Hay que elaborar adecuadamente la carrera
judicial. Es necesario “constitucionalizar la justicia”, creando las condiciones
que sean necesarias para la plena operatividad del principio de excepcién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, hoy en dfa inoperante por efectos de la
mentalidad legalista de los jueces y magistrados y del control partidista ejercido
a través del sistema del clientelismo polftico. La justicia no es liberal ni conser-
vadora ni de ningin color politico; es un valor humano y de alto contenido
préctico. Pero ante todo se trata de reivindicar una concepcioén civilizada, moder-
na y humanista de 1a justicia; y formar en ella jueces cultos, patriotas, con con-
ciencia humanista y alto grado de valor civil, para que sean realmente de entre
los més sobresalientes abogados y juristas del pais que se seleccionen, imple-
mentando razonables estfmulos morales, intelectuales y materiales, para hacer
Ilamativa la vinculacién a la carrera judicial.

34. REFORMAR EL CONGRESO

Con relacién al Congreso, es necesario sustraer de sus atribuciones la funcién
constituyente que no le corresponde, que ha usurpado y retornarle la funcién
legislativa que a su vez ha sido usurpada por el ejecutivo. Todos los C6digos y
leyes importantes actualmente vigentes han sido expedidos por el poder ejecuti-
vo en virtud de delegaciones del Congreso o mediante decretos de estado de
sitio. Esto implica derogar en su integridad el “Tftulo XXI” de la Constitucién
Nacional: “De la reforma de esta Constitucién” (art. 218)27.

Ademds, el Congreso debe ejercer un real y efectivo control polftico sobre el
ejecutivo, hoy desvirtuado por el clientelismo.

26. Arrubla Paucar, Alberto. EL GOBIERNO ABANDONO LA JUSTICIA. Periédico “El Mundo™. mayo 18
de 1990. pag. 1.

27. Véase: Ontega Torres, Jorge. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Editorial Temis 5.A. Bogo-
1. Colombia. 1988. pag. 132.
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La concepcién y uso actuales de los llamados “auxilios parlamentarios” debe
suprimirse.,

Es aconsejable examinar con detenimiento si es 0 no mds conveniente para
nuestras condiciones el unicameralismo en lugar del bicameralismo existente, y,
en todo caso, reducir sensiblemente el nimero de congresistas, a no ser que muy
di4fanas e incuestionables razones lo demuestren innecesario o inconveniente.

Es necesario, finalmente, que el Congreso se someta a un Estatuto Disciplina-
rio constitucionalmente impuesto para que no pueda manejarlo a su libre arbitrio
y al principio de la revocatoria del mandato a los elegidos por los n}ismos que
los eligieron. De tal manera que dadas ciertas condiciones, el congresista que no
cumpla con sus funciones quedard sometido a la pérdida de su calidad.

35. MENOS Y MEJORES FUNCIONARIOS PUBLICOS

Menos pero mejores funcionarios piblicos y una administracién més simple,
debe ser ensefia del nuevo constitucionalismo colombiano con relacién a todo el
aparato burocrético y militar del Estado, con base en un adecuado prospecto de
carrera administrativa.

36. CREACION DE LA RAMA ELECTORAL

Creaci6n y organizacién de la rama electoral del poder publico, a partir del
Consejo Nacional Electoral y la Registraduria Nacional de la Repiblica, encar-
gada de dirigir, organizar y supervisar el desarrollo de los procesos elcc'torales.
con base en el principio electivo y democrético del sufragio universal, directo y
secreto.

La imposicién administrativa del voto obligatorio es un procedimiento autfm-
tario que rifie con los principios democréticos. En su lugar se dt?ben org_amzar
permanentes actividades de educacién politica para toda la poblacién, particular-
mente en los establecimientos de educaci6n desde los primeros afios {le escuela.
Y el Estado debe responsabilizarse de esta tarea. Debe, ademds, asumir la finan-
ciacion de las campafias politicas.

Debe establecerse un ESTATUTO DE LA OPOSICION que garantice este de-
recho a las posibilidades de participacién de las minorfas polftica.s en los proce-
sos eleccionarios y en los 6rganos de eleccién popular, en condiciones propor-
cionales de igualdad. Esto implica garantizar ¢l acceso equitativo a los medios
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de comunicacion de masas y crear una circunscripcién electoral de cardcter na-
cional para las minorfas polfticas.

Serfan estas algunas inquietudes generales acerca de los fundamentos filos6fi-
co polfticos del nuevo constitucionalismo colombiano que, como puede apreciar-
se, reflejan m4s que razén suficiente para fundamentar la propuesta de cambio
de la Constitucién Politica vigente por una nueva. Y sirven como elementos
demostrativos acerca de que la normatividad vigente no estd tan bien como a
primera vista puede parecer, Pero como puede pensarse que €stos argumentos no
constituyen suficiente razén para un cambio, podemos agregar otros de cardcter
mds particular y que en ¢l presente ensayo no se alcanzan a desarrollar a espa-
cio, como son:

37. ESTADO LAICO

La necesidad de ir por los fueros del Estado laico, 1o que implicarfa derogar
los tres 1iltimos incisos del art. 53 de la Constitucién y derogar en su integridad
el art. 54. Las relaciones entre la Iglesia Catélica y el Estado Colombiano, deben
someterse al régimen de los tratados y convenios internacionales, sobre la base
de plena independencia e igualdad, tal y como sucede en la casi totalidad de los
Estados existentes, con s6lo algunas escasas excepciones.

38. PRECISIONES AL TEMA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Al tftulo IIT sobre los derechos civiles y las garantfas sociales le falta buena
parte de las llamadas ‘segunda y tercera generacién de los derechos humanos’ y
los mecanismos que garanticen la vigencia real y efectiva de los que estdn con-
sagrados de una manera general y pricticamente declarativa. Y de este titulo
sobra el art. 28 sobre detencién preventiva, porque constituye un enclave autori-
tario que va en contravfa de los derechos y garantias que se pretenden salvaguar-
dar.

39. PRECISIONES AL TEMA SOBRE TERRITORIO

Del titulo I referido a la Naci6én y al territorio, sobra todo el art. 3 sobre los
Ifmites de Colombia, porque ese problema es materia de regulacién del derecho
internacional pidblico.
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