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Si los propésitos que animaron a Eduardo Fernandez Bote-
ro a escribir su libro fueron, como él mismo lo advierte en las
anotaciones preliminares, los de hacer una resefia de los acon-
tecimientos mas salientes de la vida nacional que influyeron
en las transformaciones institucionales del pais, los resulta-
dos obtenidos con su esfuerzo superaron en mucho aquellos
objetivos iniciales, ya que su obra, tal como se ofrece al pu-
blico, tiene proyecciones mas dilatadas, mérito cientifico mas
alto y contenido mas denso. Hay, ciertamente, en “Las Consti-
tuciones Colombianas Comparadas’”’, mas que una esquemati-
ca relacién de sucesos y que una ordenada presentacién de
normas, una documentada historia de las ideas politicas, juri-
dicas y sociales que han dominado el pensamiento nacional en
mas de una centuria, de los hechos que han incidido en la es-
tructuracién del derecho, y del accidentado proceso que han
sufrido nuestras instituciones fundamentales desde el Acta

de la emancipacién hasta el momento.

A la vez que como sagaz investigador de los fenémenos his-
toricos, el autor se revela como agudo politico y como fino ju-
rista. Esas tres facetas de su personalidad se manifiestan cla-
ramente en los dos volimenes de su invaluable trabajo. Co-
mo historiador y politico, no limita sus empefios a bosquejar
acontecimientos, a describir situaciones y a indagar acciones
u omisiones, sino que analiza ideas, presenta inquietudes, per-
sigue finalidades y, en su afanosa busqueda del sistema cons-
titucional adecuado a nuestras caracteristicas y requerimien-

e

(1) El presente ensayo fue escrito como prélogo del libro “Las Constitucio-
nes Colombianas Comparadas”, préximo a aparecer, y dada su importan-
cia, ha sido cedido para su publicacién en esta Revista.
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tos, sugiere férmulas, indica soluciones y marca derroteros, al
tiempo que, como jurista, examina preceptos, interpreta nor-
mas, compara estatutos y valora doctrinas.

La penetraciéon del historiador y la concepcién del politico
han venido a ser, de esa manera, los puntos de apoyo que ha
utilizado el jurista para la sistematizacién de sus ideas. Esa
triple actividad intelectual, unificada y dirigida hacia el exa-
men de las instituciones basicas, ha permitido a Fernandez
Botero ofrecer a los estudiosos del derecho piublico una vi-
sién muy completa de la organizacién del Estado colombiano
desde el movimiento de liberacién hasta hoy, de sus eficiencias
y de las posibilidades de mejorar lo existente. La acertada
valoracién del derecho que fue y del derecho que es, en mu-
chas ocasiones constituye el fundamento mas sélido para apre-
ciar el derecho que debe ser.

Anotaba Jellinek que la ciencia politica, concebida como
una actividad relativamente auténoma, opera, aunque no de
manera exclusiva, con un sentido de futuro. Ella analiza las
ideas y los fenémenos desde un punto de vista teoldgico e in-
daga lo que debe ser el Estado y lo que debe ser el derecho, en
tanto que la ciencia juridica, como rama igualmente indepen-
diente y separada, se ocupa de todo aquello que actualmente
es normacion, que tiene fuerza reguladora o, en una palabra, de
lo que es el Estado y de lo que es el derecho. Pero la ciencia
de la politica examina también el pasado para efectos de fijar
criterios sobre lo que se debe conservar y lo que se debe trans-
formar. De alli que el notable profesor Heidelberg haya consi-
derado que toda investigacién pragmatica de la historia es una
investigacién politica que acttia, como tal, en funcién de obje-
tivos mediatos y cuyos resultados, en consecuencia, se proyec-
tan generalmente hacia el futuro..

Si la finalidad propia de la ciencia politica es el Estado, co-
mo lo estiman Jean Dabin, Roger Soltau y la mayor parte de
los tratadistas, o si su meta es el conocimiento del riquisimo
conjunto de los fenémenos que constituyen la esencia de la
lucha por el poder, como lo consideran Catlin y otros auto-
res, la actividad politica siempre estara dirigida hacia un ob-
jetivo juridico, bien sea éste la conservaciéon total o parcial
del derecho existente o la imposicién de un nuevo sistema nor-
mativo. Esa la razén para que Hermann Heller, acogiendo el
pensamiento de Hartmann, haya definido la politica como el
arte de transformar tendencias sociales en normas juridicas.

_ Precisamente, con esa triple visién del historiador, del poli-
tico y del jurista, Fernandez Botero enfoca el estudio compa-
rado de las constituciones colombianas. En ocasiones utiliza
esos tres puntos de referencia, y en otras los separa conve-
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nientemente con arreglo a las exigencias del andlisis y a la na-
turaleza de los fendémenos examinados. En la primera parte
de la obra domina el procedimiento histérico-politico, en la
segunda la concepcion politico-juridica, v en la tercera preva-
lece el método juridico. No obstante, en todos los capitulos
del libro aparecen combinados en la debida proporcién esos
criterios de investigacion.

Como acertadamente lo expresa Fernandez Botero, el Acta
de Independencia tuvo todas las caracteristicas de una Cons-
titucién embrionaria, porque en ella se echaron las bases mas
importantes de la futura organizaciéon del Estado y se formulé
aunque de manera bastante timida por cierto, una declaracién
de soberania, y porque casi todas las constituciones aproba-
das en los afios subsiguientes en las provincias que formaban
el antiguo virreynato de la Nueva Granada, no hicieron cosa
distinta que desarrollar las ideas consignadas en el histdrico
documento de nuestra emancipacién. De alli que pueda decir-
se que aquellas concepciones politicas y juridicas vinieron a
ser el origen inmediato y la causa préxima de las instituciones
que rigieron en el pais hasta la restauracién espafiola.

Pero si se analiza el contenido del Acta, se observara que de
todos los principios acogidos en ella, el que se enuncia con ca-
racteres mas definidos y concretos es el relacionado con la es-
cogencia anticipada del sistema federalista como soporte y
columna vertebral de la nueva organizacién. El Cabildo adop-
t6 ese régimen con singular decisién y, en consecuencia, fue
enfatico al declarar que la Junta Suprema de Gobierno, encar-
gada de elaborar la Carta politica del Estado, deberia expedir
una normacién constitucional que asegurara la libertad y la
independencia de las provincias con relacién al poder central.
Fue esta, sin lugar a dudas, la manifestacion de voluntad mas
clara y terminante que hicieron los caudillos de la insurgencia
en cuanto se refiere al contenido organico del estatuto que ha-
bria de dictarse.

Cuales las razones de tan marcada preferencia? Se estim¢,
por ventura, que existia en la Nueva Granada una verdadera
mentalidad federalista o que ese sistema se ajustaba a las ne-
cesidades del pais? Esa decisién fue acaso la resultante de un
irreflexivo e incontrolado sentimiento de reaccién contra el
excesivo centralismo de las instituciones coloniales? O se pre-
tendid, sencillamente, seguir paso a paso el ejemplo de otras
naciones del continente y, por lo tanto, adoptar un régimen
juridico ya acreditado por la experiencia?

Aunque con algunas reservas, el autor se pronuncia en favor
de la ultima hipétesis. En consecuencia, él considera que en
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aquella lejana época no existia en nuestro pueblo una auténti-
ca conciencia federalista, sino un estado de alejamiento mate-
rial y espiritual de las secciones, originado en diferencias de
razas, de culturas y de temperamentos y estimulado en cierta
manera por factores de orden geografico y de insuficiente de-
sarrollo, como la gran extension territorial y la falta casi ab-
soluta de vias de comunicacién. Pero no obstante que admite
esa explicacion adicional, la opinién del autor se inclina, con
toda razon, hacia la tesis de que los intelectuales del movi-
miento de independencia, al preferir el régimen federal, se ins-
piraron en la Carta politica de los Estados Unidos de Norte
América y, por consiguiente, trataron de imitar la organiza-
cién juridica establecida en aquel estatuto.

Fue este, sin lugar a dudas, un grave error. Las circunstan-
cias especiales en que estaba colocada la revolucion; las ace-
chanzas y peligros que la rodeaban en el interior y la posibili-
dad o, por mejor decir, la seguridad de que la corona espafio-
la no se conformaria con la situacién creada en sus dominios
y, por consiguiente, trataria de emplear todos los medios ne-
cesarios para someterlos a su imperio; la inveterada sujecion
de todas las clases sociales al régimen unitario de la Colonia,
el desconocimiento casi absoluto de las modalidades del siste-
.na federal, y los graves e inminentes riesgos que comportaba
2] transito brusco de una organizacién a otra; la falta de una
concepcion definida y clara de lo que era el pais en su con-
junto, la nacién como institucion libre y auténoma, y el pueblo
como una unidad sociolégica; y el estado de alejamiento que
existia entre las provincias, propicio al separatismo y al frac-
cionamiento, eran factores que imponian en aquellos momen-
tos la necesidad de un sistema organico fuertemente centrali-
zado en el campo politico, aunque discretamente descentrali-
zado en la esfera administrativa, con poderes suficientes para
dirigir todas las fuerzas sociales y econémicas hacia la reali-
zacion del ideal comun y hacia la estabilizacion y robusteci-
miento de la independencia recién lograda.

El momento histérico no era oportuno para los ensayos po-
liticos, ni para la imitacion de sistemas juridicos incompati-
bles con las urgencias de la hora, porque en aquellos instantes
estaba comprometido todo el porvenir de la revoluciéon eman-
cipadora y, por lo tanto, los supremos intereses de la naciona-
lidad. Esas circunstancias indicaban que la organizacién del
nuevo Estado no podia apoyarse en un sistema juridico que
propiciara la disolucién de los escasos vinculos que ligaban a
las provincias entre si, y a éstas con el poder central, sino en
uno que vigorizara aquellos lazos espirituales y materiales vy
que, por lo tanto, permitiera la canalizacién de todas las ener-
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gias colectivas hacia la defensa, conservacion y fortalecimien-
to de la nacionalidad.

Pero ni los capitanes del movimiento revolucionario del 20
de julio de 1810, ni los que posteriormente asumieron la di-
reccién del nuevo Estado e intervinieron en la elaboracion de
las constituciones expedidas hasta la “pacificacion’ de Mori-
llo, buscaron las soluciones apropiadas. Por el contrario, la
mayor parte de los préceres, orientados por un criterio poco
realista, echaron por los caminos de la federacién y estimula-
ron, sin quererlo, un seperatismo anarquico y disolvente. De
esa manera, en el mismo documento basico de nuestra libera-
ciéon se lanzo la semilla del fraccionamiento que tan nocivas
consecuencias habria de tener en un futuro inmediato.

Los principios consignados en el Acta de la Independencia
fueron acogidos por las juntas revolucionarias de la mayor
parte de las provincias. Y asi, en cada secciéon del territorio
patrio empez6 a germinar la idea de que el Estado era como
una confusa agregacion de partes sin mayores vinculaciones
entre si mismas y con obligaciones muy débiles y precarias con
relacion al gobierno central. Como consecuencia légica y nece-
saria: de ese proceso de desintegracién espiritual y material,
iniciado precisamente en un pueblo que aun no tenia una con-
ciencia clara del Estado y del derecho, el concepto de nacion,
entendido como una unidad politica, sociolégica y juridica, vino
a quedar reducido a un simple lugarefiismo de tipo anarquico.

Pocos fueron los que comprendieron a cabalidad la situa-
cién y los que procuraron seguir los derroteros que las con-
veniencias nacionales exigian. Escasos en el numero, pero
fuertes en sus principios, lucharon bravamente para im edir
la disgregacién de las energias y para mantener el vigor de los
ideales revolucionarios. De esa manera, y como secuela inme-
diata de las posiciones divergentes a}dqptadas por los grupos
con relacion al sistema federal, se inicié ese oscuro per}odo de
apasionadas controversias, de odios implacables y de violentas
luchas politicas que hubo de _desembocar, en su primera etapa,
en la guerra civil, y de culminar, en la segunda, con la recon-

quista espaiiola.

Una ola de insensatez y de extravio azoté la Republica na-
ciente. Insubordinacién de las provincias contra un poder cen-
tral que en realidad no existia; incomprensiéon casi absoluta
de los requerimientos y necesidades del momento; debilitamien-
to de las unicas fuerzas que podrian oponerse a los nemigos in-
teriores y exteriores; prevalencia de los intereses parroquiales,
disfrazados de federalismo, sobre el interés de la comunidad; y,
en fin, toda esa cadena de acontecimientos que registra la histo-
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ria de la época y que en la obra comentada se describe con tan-
ta objetividad. De alli la amarga frase del Precursor de la Inde-
pendencia, recordada en buena hora por Ferniandez Botero y
aplicable a esa como a tantas otras etapas de la historia del
siglo pasado: ‘“Mas parece nuestra revolucién un pleito sobre

tierras que una transformacion politica para recuperar la li-
bertad”.

Mas que ninguno otro, el sistema federal busca la fusién de
la multiplicidad en la unidad. Es, por su naturaleza, un régi-
men juridico de equilibrio entre los intereses seccionales y los
intereses generales. A la vez que procura la separacién de las
partes y su relativa autonomia, reclama igualmente la unién
de todas ellas dentro de una organizaciéon general que domine
todo el conjunto y que busque una comunidad de propdsitos.

Es, pues, un sistema organico complejo que para su adecua-
do funcionamiento exige una mentalidad colectiva, politica-
mente evolucionada, y una concepcion definida y clara de la
nacionalidad entendida como un todo, y del Estado, concebido
como una unidad politica, geografica y juridica. Pero no pue-
de decirse que en aquella lejana época de nuestra historia se
cumpliesen esos supuestos basicos. Los graves acontecimien-
tos ocurridos revelan precisamente que no se tenia un concep-
to definido y coherente de la nacionalidad, del Estado y del de-
recho, ni una exacta, o siquiera aproximada nocién de lo que

es el juego de intereses parciales referidos a un interés total y
supremo.

Narifo, sinembargo, si tuvo una visién certera de los hechos,
del derecho, de las condiciones azarosas en que se debatia el
movimiento revolucionario, de la urgencia de unificar todas
las energias para evitar el naufragio de la independencia lo-
grada, y de la necesidad inaplazable de crear una organizacién
constitucional adecuada a las circunstancias. El conocié, mas
que ninguno de los capitanes de la insurgencia, la situacién
precaria en que estaba colocada la nueva Reptblica, descubridé
los riesgos y acechanzas, tuvo conciencia plena de las realida-
des politicas, valoré en su medida exacta las funestas proyec-
ciones de la discordia, adiviné las dolamas y procuré los re-
medios, juzgé acertadamente el medio en que actuaba y la
mentalidad de su pueblo, analizé concepciones filosoéficas, po-
liticas y juridicas, y, en una palabra, luch6 con todo empeifio
por enrumbar el nuevo Estado por el tinico camino que condu-
cia a la supervivencia. De alli que él aparezca como el auténti-
co hombre de Estado de la época, como el verdadero caudillo

politico de aquellos momentos, y como simbolo de sensatez
y de equilibrio.

Pero no obstante los ardorosos empeiios del Precursor de
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la Independencia en el sentido de fijar a la Republica un de-
rrotero que se ajustara exactamente a las exigencias naciona-
les y a las caracteristicas de nuestro pueblo, y a pesar de la
amarga experiencia que dejo el imperio del régimen federal,
a raiz de la segunda liberacién, y casi hasta los ultimos afios
de la pasada centuria, fueron apareciendo, sucesivamente, otras
generaciones de “carracos” y “pateadores” de nuevo estilo que
reiniciaron la batalla y que la prolongaron por muchos dece-
nios. Asi, desde el Acta de la Independencia Nacional empieza
a desenvolverse esa politica de limitados alcances que carac-
terizé la historia de las instituciones colombianas y que Fer-
nandez Botero recoge en su libro.

Si se omite, como es preciso hacerlo, el perioc!c? de la restau-
racién espafiola y el de la formacién y disolucion de la Gran
Colombia, se observara seguramente que la politica nacional
y, por lo tanto, las instituciones jurifiicas fundamentales, en
cuanto se refiere a su aspecto organico, se desarrollaron en
casi todo el curso del siglo XIX en una permanente € ininte-
rrumpida linea de zig zags. Del excesivo .federahsm_o de los
afios 10 y 11, y sin que la Republica hubiese experlr{lentailiq
por mucho tiempo la féormula del 32, se pasa al centralismo de
la Carta politica de 1943; de alli se vuelve en etapas sucesivas,
al extremado federalismo de la Constitucion Qe Rlonegro,Esi
de ese punto se retorna a la férrea centralizacion de 1886.
proceso politico y juridico va de un extremo al otro extremo,
de un exceso al otro exceso, sin que se detenga en los pulfl_tos
intermedios por el tiempo indispensable para valorar la efica-
cia de tales sistemas.

1 equilibrio institucional solo viene a alcanzarse con la for-
mL];:la tqransaccional consagrada en el Acto Legislativo de 19110,
que reajusto el principio establecido en 1886. No obgtagte .os.
reparos que pudieran hacérsqle, ella ha resistido mas de Ctm
cuenta aiios y ha dado estabilidad, en cierta medldal, a nues g:;
organizaciéon juridica. Los refprmadores de aqc111e1 alzio,r Cﬁ.
una nueva visiéon de la nacionalidad, del Estado, el pode gra
blico y del derecho, parece que pusieron punto féna —fg y% ste
tiempo para ello— a los extremismos del pa_sfq o sig pugfpios
limaron las asperezas de la Carta del 86, rectificaron s

2 i ntenido distinto al prin-
mas protuberantes, y le gh.eron co to al :
Z?;io de {,a centralizacién politica y de la descentralizacién ad

ministrativa.
i i radas en la enmienda
uede decirse que las ideas consag )
col:lstitucional de 1910, en todo aquello que se relaciona con la

estructura unitaria del Estado y con la relativa autorll.':;r;ig; ::(:1):
ministrativa de las secciones, en sus lineamientos ge
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rresponden a las que cien afios antes habia formulado Nariiio
y que al fin quedaron incorporadas a la ley fundamental de
manera permanente. Como el personaje de Galdés que tuvo
que dar la vuelta al mundo para encontrar su propio destino
en el punto de partida, nosotros tuvimos que recorrer un siglo
para descubrir que nuestro camino era precisamente el mismo
que habia indicado el Precursor de la Independencia.

La insurgencia del 20 de julio de 1810 fue apenas consecuen-
cia ldégica de la intensa actividad preparatoria que desde afios
atras se venia desarrollando en el virreynato de la Nueva Gra-
nada y, particularmente, en Santa Fe de Bogota. Los obje-
tivos principales que perseguia esa ardorosa, soterrada y pa-
ciente labor revolucionaria eran los de alcanzar la libertad ¢
independencia de estos territorios, los de crear una naciona-
lidad auténoma y los de estructurar un nuevo Estado, una
nueva concepcion del poder publico y una nueva idea del de-
recho, apoyados sobre la base de una nueva filosofia politica.

Aquellos propodsitos empezaron a adquirir contornos mas o
menos definidos y concretos cuando Narifio hizo conocer y
propagé la famosa declaracién de los derechos del hombre y
del ciudadano formulada en 1789 por la Asamblea Nacional
francesa, pero solo principiaron a manifestarse en los hechos
y en el derecho, aunque en forma un tanto imprecisa todavia,
al producirse el levantamiento democratico del 20 de julio. No
obstante la platénica declaracién de fidelidad a la corona espa-
fiola, reveladora de una tactica maliciosa, inteligente y sagaz
mas que de una verdadera adhesién a la monarquia, la suble-
vacion ocurrida en ese dia no vino a ser cosa ‘distinta que el
estallido de un movimiento revolucionario, que se impuso por
procedimientos revolucionarios y que estaba animado por una
filosofia politica igualmente revolucionaria. ’

Cabe anotar, no obstante, que en el Acta de la Independen-
cia suscrita en aquel dia y que contiene la relacién de los acon-
tecimientos ocurridos y‘la enunciacién de algunos principios
relativos a la organizacién del Estado, hay un notorio contras-
te entre la audacia del hecho politico en si mismo considerado
y'la cautelosa y prudente formulacién del nuevo derecho. Hu-
bo un impetu verdaderamente revolucionario en cuanto se re-
fiere al levantamiento popular y a la direccién material que
pretendieron imprimirle algunos de los caudillos de la revuel
ta, pero hubo igualmente una actitud de mafiosa reserva en re-

lacién con los planteamientos filoséficos y juridicos del movi-
miento.

Ciertamente que en el Acta de la Independencia hay, como
lo observa tinosamente Fernandez Botero, una declaracién de
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el pensamiento revolucionario de Narifio, construyeron para
el futuro y le dieron tan denso contenido doctrinario a las ins-
tituciones, que después de siglo y medio de existencia, a pesar
de las grandes mutaciones habidas en cuanto se refiere al as-
pecto puramente organico, aun perduran, en sus lineamientos
generales, aquellos mismos principios. Asi, pues, desde los al-
bores de la independencia y sin solucién de continuidad hasta
hoy, la Nacién ha seguido con lealtad esas mismas orienta-
ciones. Es evidente que sus fundamentos han cambiado, pero
también es cierto que aquella normacién basica ha supervivi-
do, y aun puede decirse que la esencia de su contenido ha sido
siempre la columna vertebral de nuestro régimen de derecho.

A veces con extremada liberalidad y en otras con notorias
restricciones, cada nueva Constitucién y cada enmienda ha ido
reproduciendo, en sus elementos esenciales, aquellas mismas
reglas juridicas. Todo ese conjunto doctrinario, tal como ha
aparecido estructurado en los diversos estatutos fundamenta-
les que han regido hasta hoy, se puede sintetizar asi: Colom-
bia es un pais republicano y democratico; la soberania reside
en la Nacion o en el pueblo, y el poder publico se ejerce sobre
la base y dentro de los limites de la Constitucién; todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho a la seguri-
dad, a la propiedad, a libertad individual, de prensa, de reu-
nién, de asociacién, de profesion u oficio, etc., derechos que

ejerceran en los términos establecidos por la Constitucién y
las leyes.

Es ese, a grandes rasgos, el idearium minimo que aparece
desarrollado en todos los estatutos fundamentales que han re-
gulado la vida politica colombiana desde el 4 de abril de 1811
hasta el momento. Aquel famoso mensaje doctrinario lo re-
cogié Narifio, lo transmitié furtivamente al pueblo neograna-
dino, se incorpor6é a los ordenamientos de la primera Carta
politica y, desde aquella lejana época ha ido pasando suce-
sivamente de una Constitucién a otra, de una reforma a la si-
guiente, de una generacién a la generacién que la reemplaza
y asi, en continuos y permanentes relevos y sin interrupcio-
nes de naturaleza alguna, ha llegado hasta nosotros. Y hoy,
de idéntica manera que ayer, el histérico mensaje politico del
Precursor de la Independencia sigue marcando el derrotero
wstitucional de la Republica.

Tanta y tan notoria ha sido la fidelidad de todas las gene-
raciones colombianas al pensamiento politico de Narifio, por
lo menos en estos puntos (en el aspecto organico no ocurrié
lo mismo), y tan decisiva su influencia en la estructuracién
del derecho publico nacional de todos los tiempos, que ese
trascendental fenémeno histérico, en si mismo, parece justi-
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ficar la teoria kelseniana sobre la norma fundamental hipo-
tética.

La historia politica y juridica de Colombia ha girado siem-
pre en torno de tales principios, como se puede verificar a lo
largo de la obra de Ferniandez Botero. Es cierto que los con-
ceptos de Narifio sobre el Estado, la sociedad, el individuo, el

oder publico y el derecho, lo mismo que los consagrados en
as constituciones del 11, del 21, del 32, del 43, del 58 y del 63,
se inspiraron directamente en las ideas de la escuela raciona-
lista; es igualmente exacto que en la Carta del 86 aparecen
ciertos atisbos de la ortodoxia iusnaturalista; asimismo es in-
negable que en la enmienda constitucional de 1936 se despla-
zaron las bases del antiguo sistema, como tinosamente lo ob-
serva Fernandez Botero, y que en esa trascendental reforma
se le dio un vuelco a la doctrina de los fines del Estado y al ré-
gimen de las relaciones entre éste, la comunidad, las agrupa-
ciones sociales y econémicas y la persona humana; pero tam-
bién es cierto que a pesar de la evidencia de esa observacion,
de que los soportes filoséficos de las instituciones han varia-
do, y de que aquellos principios han sufrido mutaciones im-
portantes, ellos permanecen aun.

Como lo apunta Fernandez Botero en las palabras iniciales
de su libro, los préceres de la emancipacién se orientaron des-
de el primer momento por las ideas consagradas en la Carta
politica de los Estados Unidos de Norte América y, por consi-
guiente, trataron de incorporar a nuestro derecho publico los
principios fundamentales establecidos tanto en la parte orga-
nica como en la parte doctrinaria de aquel estatuto. Ellos con-
sideraron, seguramente, que eran similares las condiciones en
que estaban colocadas las posesiones inglesas del norte y las
antiguas colombianas espafiolas del sur, idénticas las circuns-
tancias en que se habian producido los dos movimientos revo-
lucionarios, semejantes los objetivos materiales y espirituales
perseguidos por uno y otro y que, por lo tanto, el derecho
surgido como consecuencia de esos hechos analogos podria

uardar cierta similitud en su forma y en su fondo. Pero ca-
%e observar que no obstante esas semejanzas, las situaciones
eran fundamentalmente distintas por otros aspectos, ya que
existian factores de orden racial, psicoldgico, temperamental,
econdémico, social, politico, cultural e histérico que determi-
naban ciertas diferencias importantes entre los dos pueblos,

diferencias que necesariamente tendrian que producir conse-
cuencias en el derecho.

Pero los caudillos de nuestra emancipacién se atuvieron mas
a las similitudes que a las discrepancias y, de consiguiente,
aceptaron, casi en su totalidad, las orientaciones de la Cons-
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titucion norteamericana de 1789, tal como qued6 después de
la enmienda de James Madison. Fue ese, precisamente, el gran
error de los préceres del 20 de julio y de los que elaboraron
los estatutos expedidos poco después. Las circunstancias his-
téricas, geograficas, econémicas y politicas que impulsaron a
los americanos del norte a establecer el sistema federalista,
no eran las mismas que existian en el antiguo virreynato de la
Nueva Granada. Por consiguiente, el régimen no podia ser
igual, maxime si se considera, como es preciso hacerlo, que
la forma centralizada o descentralizada de las nuevas institu-

ciones no formaban parte de los principios bésicos de nuestro
movimiento de liberacién.

La grandeza de Narifio radica, precisamente, en el hecho de
haber comprendido esos fenémenos y de haber obrado en con-
sonancia con los requerimientos de la hora. De alli que el Pre-
cursor de la Independencia, con una concepcién realista de
las necesidades de la revolucién, con una clara visién de la po-
litica y del derecho, y con una exacta valoraciéon de las cir-
cunstancias, del ambiente y de la psicologia de su pueblo, pero
a la vez con la auténtica mentalidad del revolucionario que co-
noce las metas del movimiento que dirige, hubiese rechazado
las orientaciones de la Carta norteamericana en todo aquello
que se referfa al sistema federalista, v las hubiese aceptado en
cuanto a los derechos individuales y a las garantias sociales
que consagraba, a las finalidades democraticas que perseguia
y a la doctrina basica que la informaba.

Al analizar los antecedentes, alcances y caracteristicas de la
reforma constitucional de1936, Fernandez Botero expresa la
idea de que ella fue apenas la consecuencia necesaria de las
grandes transformaciones politicas, sociales, econémicas y ad-
ministrativas ocurridas después de la primera guerra mundial,
de la incidencia que esos hechos tuvieron en la estructuracién
del derecho y de los efectos que tales cambios produjeron en
la situacién colombiana. El considera que aquellos trascen-
dentales fenémenos alteraron en grado sumo las concepciones
tradicionales sobre la organizacién del Estado y provocaron,
por consiguiente, un reajuste institucional destinado a acomo-
dar los ordenamientos juridicos a las nuevas circunstancias.
Estima igualmente que la modificacién de las condiciones so-
ciales y econémicas determiné un desplazamiento de las bases
fundamentales en que se apoyaba el antiguo sistema y, por lo
tanto, una alteracion importante en el campo del derecho pu-
blico, lo mismo en los paises europeos que en las naciones la-
tinoamericanas. De alli que los reformadores del 36, como lo
anota Fernandez Botero, se hubiesen alejado de los principios
tradicionales del liberalismo clédsico al elaborar las férmulas
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de la enmienda constitucional de ese anoy hubiesen aplicado
en cambio, un criterio eminentemente sqplal para efectos de
corregir, en buena parte, las graves dc:mgualdades que exis-
tian y aun existen entre las clases economicas.

Aquellas apreciaciones del autor son rigurosamente exfaicta}s,
y ellas pueden servir de apoyo para adelantar algunas red exif)-
nes adicionales sobre el espiritu de la reforma comentada. La
Carta politica del 86, aun después de las mo<li1f1cac1ones %1118
le fueron introducidas en el Acto Legislativo nimero 3 de 1 1
y de la misma manera que todos los estatutos constltucmng es
anteriores, se inspiraba, en mayor o en menor grado, en l? oc:
trina clasica de los derechos individuales y de las ggrgntlzs slo
ciales, tal como ella parecia enunciada en la hlsto?ca (fcda-
racién de los derechos del hombre y del cmdadan_(():1 ormu aia:
en 1789 por la Asamblea Nacional francesa. Las ideas %ons gl
nadas en el famoso documento revolucionario domina anlla‘
pensamiento filosofico, politico y juridico de la epoca,1 3(/1 ee Deb-
fueron acogidas en gran parte por el Consejo Nacwpgn e B
legatarios, a pesar de que el criterio de esa co??oracllo leee
influido, como se ovserba en algunas de sus formulas, p

escuela ortodoxa del derecho natural .

En la Constitucion del 86, pues, toda la normacion glrlabla}éllag
mismo que en la declaracion de derechos, en C;orno iadgd 4
cion bipartita Estado-individuo. El concepto de Slq(t:'e i
mo tercer elemento en el juego de los valores poli 1cgs g 1J1e1
ridicos, apenas si asomaba en algunos de los preceptosd eev% e
estatuto. Pero a consecuencia de ese gran plcioceso eVino ;
cién ‘ideolégica que se inici6é en el siglo pasado y q::eCorre &
madurar en los primeros decenios de la centuria qu . ~
en virtud de las proyecciones que en Colombia tuv1eror fAREY
némenos sociales y eclzon(’)fr.nicoi1 (lieEIS?aggs}tIggggl;ae,c i?’)ul ag o 4,
nueva doctrina sobre los fines de Loty (gt erd

i como factor dominante en la estructuracion 4
gllliédLos reformadores del 36 recoglegggi :sa;i g(l)‘l%l:)lf:;gss ;rila
versales y nacionales y, en consecu nERIRRRATORRES H
Constitucién los principios de que los particu a'ale’s s
ma manera que el Estado, tienen deberes So'Cld'v'duales s

ir. de que la tutela juridica de los derechos indivi
S(I)lxic’iicio?lada en cierta medida por la observar‘licga ;i:a ralltc%tzlaeil%sl
deberes, y de que al podpr publico co_rreesg)on g
respeto a tales prerrogativas 'y obligaciones.

De esa manera, y siguiendo la nuevai do;:_trina copsltelzugéorllg;
i i del Estado y los fines socia

sobre los fines sociales de jings g gl acec &

i o bipartita Estado-1 du

ulares, el antiguo vinculo 2 de-indivianc

i6 -sociedad-1ndividuo.

5 relacion tripartita Estado-so vi
ORGSR lemento opera en funcién de

parti(’:f
trans
La presencia de este segundo e
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los dos objetivos basicos perseguidos por los reformadores del
36: La conservacién y afianzamiento de la democracia poli-
tica como soporte de todo el sistema institucional, y la orga-
nizacién complementaria de la democracia social y econémica
como estructura indispensable para el adecuado funcionamien-
to de la primera.

Para alcanzar aquellas finalidades, en la enmienda se esta-
blece una distincién fundamental entre lo que es el individuo
considerado en si mismo o como sujeto politico, y el individuo
considerado en funcién econdmica y en sus conexiones con la
comunidad. En consecuencia, en las nuevas disposiciones cons-
titucionales se consagra un régimen juridico diferente para
aquellos derechos y garantias que se relacionan directa e in-
mediatamente con la persona humana, estimada como unidad
o como factor importante, en el desarrollo de las actividades
democraticas, y para los derechos y garantias que se refieren
al hombre como elemento integrante de la colectividad y en
sus relaciones con las cosas, con los bienes y con su capacidad
de apropiaciéon y de disposicién.

En efecto: del estudio comparado de los textos del antiguo
y del nuevo estatuto constitucional se desprende que los dere-
chos a la vida, a la honra, a la seguridad personal y de la fa-
milia, a la ensefianza, a las libertades individuales, de prensa,
de reunion, etc., es decir, todos aquellos que tocan de manera
inmediata con la autonomia del hombre o que lo afectan di-
rectamente en su aptitud juridica para determinarse libremen-
te o para intervenir en la vida politica e influir en ella, fueron
protegidos con mayor eficacia en los ordenamientos del 36 que
en los textos constitucionales anteriores. Pero de ese analisis
se deduce también que los derechos al trabajo, a la huelga, a la
propiedad y a la libertad de disposicion de los bienes, vale
decir, aquellos que se refieren en forma directa a los indivi-
duos, a los grupos sociales y a las cosas en funcién econémica,
o fueron creadas en la reforma del 36 para efectos de ofrecer-
les una marcada tutela juridica en cuanto beneficien a la co-
munidad, o se condicion6 su amparo al cumplimiento de la
funcidon social que se les asigné.

La enmienda constitucional del 36, en cuanto estructura una
nueva doctrina sobre los fines sociales del Estado y los fines
sociales de los particulares, y sobre la tutela juridica condi-
cionada que se otorga a la propiedad privada y a todos los de-
rechos vinculados directamente a la vida econdmica y social
del pais, ha sido duramente atacada por algunos estudiosos
del derecho publico colombiano, muy respetables por cierto.
Ellos han considerado que la reforma, desde el punto de vis-
ta de la técnica juridica, es defectuosa, como quiera que se
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apoya en ideas heterogéneas y contrapuestas y escoge férmu-
las que implican transacciones imposibles entre escuelas filo-
séficas y politicas inconciliables. Al tiempo que en los nuevos
ordenamientos constitucionales se conserva la vigencia de cier-
tos principios iusnaturalistas, en los mismos textos, o en otras
disposiciones dispersas del estatuto, se incorporan algunas
ideas tomadas directamente del solidarismo duguitiano, no
obstante la incompatibilidad que existe entre esas dos tenden-
cias. Otros, en cambio, adoptan una posicibn menos técnica
pero mas radical, y estiman que la reforma, en cuanto acoge
la doctrina de la funcién social de la propiedad con todas sus
consecuencias, es artificiosa, inconveniente e inadecuada, por-
que se opone a los principios basicos sostenidos por la escue-
la del derecho natural, especialmente al de la inmutabilidad,
perennidad e intangibilidad de la ley divina, principios acep-
tados por la casi totalidad de los colombianos.

En sus dos aspectos, las objeciones formt_lladas se_apoyan,
pues, en el iusnaturalismo ortodoxo o en el iusnaturalismo ra-
cionalista. Aunque manifiestamente equ1vocadps, esos razona-
mientos han hecho carrera y han logrado orientar en buena
parte el pensamiento nacional. Y tanta ha sido su influencia
en la mentalidad de nuestros politicos y juristas, que no obs-
tante la vigencia de los textos se ha conseguido f_renar en gra-
do sumo el desarrollo legislativo y reglamentario de aquella
normacioén constitucional, como lo anota Fernandez Bote;o.
Pero si se analizan cuidadosamente las férmulas del.36 y si se
las compara con las doctrinas de aque_l!as dos corrlentle):s filo-
soficas, habra que llegar a la conclusion de que las o seiva-
ciones carecen de todo fundamento, porque la rqﬁorma fue (ajls-
tante timida y se quedé muy en zaga con relacién a las au1 a-
ces concepciones de la escuela ortodoxa del derecho naturad,e g'-
porque los nuevos ordenamientos constitucionales, aurcllque N
bordan los limites doctrinarios de la fleclaljac1on de derechos
del hombre y del ciudadano, apenas si se ajustan, c(;)n un n‘cl)ll:ll-
cho de cautela, al auténtico pensamiento de la tendencia ¢

tractualista.

osadores de la enmienda constitucional del 36 parten
delldc:lgtllesto equivocado de que las ideas del lxberal.1§m(21 cli’i-
sico sobre la propiedad, consignadas en la gleclaracmr& el a
Asamblea Nacional francesa en 1789 y acoglda en tf) as : ::.
constituciones que han regido en quombla hasta la i‘e
ma comentada, son exactamente las mismas que scf)§tu(\110 1_a cc;:
rriente racionalista, y son similares a las que de 1ende ae
cuela ortodoxa del derecho natural. Pero ese punto lelapoyo
es totalmente falso, porque l'a nocion dp func19n social, lo mls:
mo que las de utilidad publica e interés comumn, como concep
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tos limitativos de la propiedad, caben dentro de las doctrinas
de aquellas dos tendencias filosoficas, como se vers.

Los politicos, los legisladores Yy aun los juristas colombia-
nos, tanto los que comparten como los que rechazan las orien-
taciones del iusnaturalismo ortodoxo, han entendido errénea-
mente que de acuerdo con las doctrinas de esa escuela, todos
los denominados derechos naturales, sin distincién alguna de
categorias y, entre ellos, el de propiedad, son inmutables. Y
parapetados los unos en esa ligera apreciacién, consideran que
las formulas del 36, en cuanto modificaron las disposiciones
anteriores inspiradas en buena parte en aquellos principios,
son manifiestamente peligrosas, en tanto que los otros, apo-
yados en la misma inexactitud y como adversarios de esa co-
rriente filosofica, estiman que la reforma, por el hecho de
apartarse de esas supuestas concepciones iusnaturalistas, es

plenamente satisfactoria. Pero en ambos casos se parte de
un error.

En efecto; es bien conocido el pensamiento de Santo Tomas
de Aquino en cuanto sostiene que la propiedad privada puede
ser una institucién de derecho natural. Se sabe igualmente
que para el famoso santo de Rocaseca, los primeros principios
de la ley natural son intangibles y perennes y, por consiguien-
te, escapan al poder regulador de la ley humana. Pero gene-
ralmente se ignora o se deja de lado la doctrina tomista sobre
la posesién comun de todas las cosas, sobre la mutabilidad y
contingencia de los derechos derivados y sobre la clasificacién
de la propiedad privada y de la posesién comunal en la cate-
goria de los derechos modificables.

Ya habia dicho San Isidoro que “la posesién comun de to-
das las cosas y una libertad son de derecho natural”, y Santo
Tomds de Aquino, siguiendo las mismas orientaciones filoso-
ficas, ratifica y amplia aquella proposicién. En efecto; el Aqui-
nate (Suma Teolégica, tomo 8, versién espafiola con notas del
padre Quiles, p4gina 58 y siguientes ), al comentar las anterio-
res palabras de San Isidoro y al explicar la razén para que
ese principio haya cambiado no obstante la inmutabilidad de
la normacién divina, dice lo siguiente:

“A la 32 (se refiere concretamente a las expresiones de San
Isidoro que se han dejado transcritas), se dice que algo es de
derecho natural de dos modos: De un modo, porque a ello in-
clina la naturaleza... De otro modo, porque la naturaleza no
inclina a lo contrario. .. Y de ese modo la posesion comiin de
todas las cosas y la libertad de todos se dice ser de derecho na-
tural; puesto que la distincion de posesiones y la servidumbre
no han sido impuestas por la naturaleza, sino por la razén de
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los hombres para utilidad de la vida hum.ap’a.” Y asi tam-
bién en esto no ha sido mudada sino por adicién”.

La filosofia tomista admite, pues, que tanto la propiedad
privada como la posesién comun de todas las cosas pueden
ser instituciones de derecho natural, sin que se altere, en uno
y otro caso, la doctrina de la intangibilidad y permanencia.
Parece, a primera vista, que los dos extremos de la tesis, 232:
siderados en si mismos, fuesen contradlgtprlos y que, por cor
siguiente, estuviesen en oposicion manifiesta conbla ptrergslzz;
de la inmutabilidad de la ley divina. Pero no od stante <
apariencias, en el planteamiento total hay unidad, ?lrmgn& inz
congruencia. Lo que ocurre es que Sapto Tomals eri r?leros
parte de la base de que existen diferencias entredos. p feros
principios de la ley natural y los prec’eptos1 secun a’fl?izn% s T
ella se originan, y entre esas c-atego’l;las y las clluete Sonopies
“conclusiones” y ‘‘determinaciones”, y, por lo tan drosapes-
que aquellas diferencias y clasificaciones, endgnta} {;gcon o
cala de valores juridicos, juegan de manera distin
cién a la tesis de la inmutabilidad.

Los primeros principios ocupan el. grado superior de lat]e-
rarquia, y solo ellos, dentro de la filosoffa tomista, son eter-
nos e inmodificables. Pero en orden descendente, los precep-
tos secundarios, las conclusiones y _la_s determ1na910np§, Sn
mayor o menor grado y aunque participen por derivacién de
algunos de los atributos de la ley natural primaria, no son in-
tangibles y, en consecuencia, pueden suspenderse y aunl cam-
biarse por la ley humana. En efe'cto; en la Supla Teo bgica
(edicion, tomo y paginas citadas) dice Santo Tomas de Aquino:

“Y asi en cuanto a los primeros principios de la 1e§:t n::lit:rl%lg
la ley natural es absolutamente inmutable. Y r:tsz})seccgnclusio-
e dijimos ser como cie o)
g e el incipi i la ley natural no
5Xi eros principios, as y 3
nes préximas a los prim . Bage 1o
i hos casos no sea siempre ]
se inmuta porque en muc : b 3 100
i argo mudarse
ral contiene. Puede sinem
qicde Shia s, por algunas causas
1 icular y en muy pocos casos, p
Eh conany ot idan 1 ja de tales preceptos, se-
i a observancia de tales p [0S,
especiales, que impidan P dioes prrospls s
¥ i Y agrega poco después (pag 5
R 10“ Gl b 1 uede derivarse de la
: erse que algo p :
(e liancagRame £ las conclusiones
ras: De una, como ¢
ley natural, de dos mane J hirobnsieronss
incipios; omo ciertas determina
s principios; de otra, ¢ y
dfulgs generalies_’, . Unas y otras, pues, se ’hallan en 1la }zy Eﬁ-
%nana Pero las de la primera clase dcontlenenlsle en ng tojrln -4
' i a, sl -
lamente establecidas por ella,
P~ P Pt ue las pertene-
i tural. En tanto q P
o de vigor de la ley natu le
c(:li?erilegs ala sgegunda manera tienen su fuerza tnicamente de

sola la ley humana”.
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Si de acuerdo con la filosofia tomista, solo los primeros
principios de la ley natural son absolutamente inmutables; si
las conclusiones y las determinaciones, en cambio, son mo-
dificables; si la institucion de la propiedad privada puede cam-
biarse hasta llegar a la posesién comiin de todas las cosas, es
preciso admitir que Santo Tomas de Aquino no incluyé ese
derecho entre los primeros principios sino entre las conclusio-
nes o las determinaciones. De ello se infiere igualmente que
si tanto la propiedad privada como la posesién comunal pue-
den ser instituciones de derecho natural, la férmula juridica
de la funcién social, adoptada en la enmienda del 36, no solo
no desborda los limites sefialados por la mas pura doctrina de
aquella escuela filosdfica, sino que resulta manifiestamente ti-

mida si se le compara con las osadas concepciones del Aqui-
nate.

Siguiendo las mismas orientaciones del tomismo, el eminen-
te jesuita espaifiol Francisco Suarez desarrolla sus tesis sobre
los derechos naturales “preceptivos” y los derechos naturales
“dominativos”, y sobre la adaptabilidad de ciertas normas a
los requerimientos humanos. En relacién con estas materias
y después de referirse al comentario de Kohler sobre la filoso-
fia juridica espafiola de los siglos XVI y XVII, Recasena Si-
ches expresa asi el pensamiento de Suarez.

“La ley natural, en sus primeros y mas generales principios,
es absolutamente perenne e inmutable; también lo es en todos
cuantos preceptos se deriven de aquellos por ilacién ldgica,
mediata o inmediata; pero estos pueden referirse a la natura-
leza humana como a tal, o a materia mudable y contingente. En
el primer caso, el contenido de los preceptos naturales no su-
frira jamas la menor mudanza; en el segundo, es capaz de ella,
pero no en el sentido de que la razén varie, sino en el de que
cambiando la materia contingente y relativa sobre que se apli-
ca, cambian las consecuencias mediatas de la ley natural... Se
catalogan, verbigracia, en este segundo caso, los preceptos que
se refieren a la propiedad, a los efectos determinados de los
contratos”. (“Filosofia del Derecho”, Georgio del Vecchio y Re-
casens Siches, paginas 72 y siguientes).

Asi, pues, dos de los mas autorizados representantes de la
ortodoxia iusnaturalista (se podrian citar otros mas) han con-
siderado que el derecho a la propiedad privada no esta inclui-
do dentro de la categoria de los primeros principios de la ley
natural y que, por consiguiente, no constituye una premisa
esencial, permanente e inmutable, como generalmente se ha
pretendido entre nosotros, sino que, por el contrario, es un de-
Techo accesorio, derivado, contingente y mudable. Por lo tan-
to, de acuerdo con las ideas de aquella escuela, el legislador
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humano puede regularlo con cierta libertad, sefialar la forma,
el modo y el grado de su tutela, condicionarlo al cumplimiento
de la funcién social y aun sustituirlo por el régimen de la po-
sesion comun de todas las cosas.

Aunque la escuela racionalista del derecho natural no llega
a tanto, bien puede decirse que las modestas férmulas del 36
también se ajustan a las orientaciones de esa_tendencia filo-
sofica. Locke ha sido, entre los contractualistas, uno de los mas
decididos defensores de la propiedad. A tanto llegaron sus em-
pefios, como lo anotara Jellinek, que alcanz6 a sostener que la
tutela de ese derecho constituia uno de los fines primordiales
del Estado. No obstante esa posicién radical, en el capitulo V
de su “Ensayo sobre el Gobierno-Civil”’, Locke se expresé asi:

“Tanto como cada quien pueda utilizar para cualquier ven-
taja vital antes de su malogro, tanto como pueda por su tra-
bajo convertir en propiedad. Cuanto a esto exceda, sobrepuja
su parte y pertenece a otro”. Y al desarrollar la tesis de que
Dios cre6 el mundo y se lo entregé a los hombres para su be-
neficio, el notable filésofo inglés agregé: ‘“Concedidlo al uso
de los industriosos y racionales, y e? trabajo habia de ser el ti-
tulo de su derecho... Establecié adecuadamente la naturale-
za, la medida de la propiedad, por la extensién del trabajo del
hombre y la conveniencia de su vida. Ningin hombre podia
con su trabajo sojuzgarlo o apropidrselo todo, ni podia su go-
ce consumir mds que una partecilla. ..”

Asi, pues, Locke reconoce que el unico titulo justo del dere-
cho a la propiedad privada es el trabajo, pero igualmente
acepta que ese derecho, aunque esté respaldado por el esfuerzo
humano, debe limitarse a aquello que sea necesario para sa-
tisfacer ventajas vitales, sin excederlas y sin traspasar la ca-
pacidad de goce y de consumo de cada quien. Cuando la pro-
piedad desborde esos limites, ni siquiera el trabajo puede jus-
tificarla, porque entonces el derecho pertenece a otros.

Siguiendo a grandes rasgos las mismas orientaciones de
Locke, pero con una concepcién mas qvanzada y realista, Rou-
sseau consideré que la propiedad privada es un derecho se-
cundario y derivado y que, por lo tanto, ocupa un lugar infe-
rior en la escala de los valores juridicos. Es, en su concepto,
un fenémeno histérico surgido como consecuencia de la evo-
lucién econémica e industrial, que no una imposicion de la
naturaleza. Mas aun; algunos de los comentarios de las ideas
del ginebrino llegan a sostener que para Rousseau el derecho
a la propiedad privada se opone al derecho a la igualdad y

que , por consiguiente, los dos son en cierta manera incom-
patibles.
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Ese pensamiento se refleja claramente en la segunda parte
de su discurso sobre el hombre cuando dice, siguiendo la ins-
piracién de Pascal, que la primera persona que cercé un te-
rreno y se lo apropid, fue realmente la iniciadora de las gue-
rras y miserias, porque “la tierra no es de nadie”. El acepta,
pues, que la propiedad es un derecho, pero un derecho relati-
vo, contingente y mudable. Si aparece como un fenémeno his-
térico originado en razones de caracter econdémico, el derecho
en si mismo es accesorio y las regulaciones que tenga en de-
terminado momento son de la misma indole. Por lo tanto, si
las causas que generaron su aparicion se alteran fundamental-
mente, las modalidades del derecho podran cambiar en la me-
dida en que se produzca aquellas modificaciones, y si éstas
son de tal magnitud que llegaran a provocar una mutacién
completa del orden econdémico existente, la instituciéon de la
propiedad privada podra sufrir transformaciones tan radica-
les que impliquen su desaparicién.

Si para Santo Tomas de Aquino —Ila mas alta expresién de
la ortodoxia iusnaturalista— el sistema juridico de la propie-
dad privada no es inmutable y, por consiguiente, puede alte-
rarse y aun sustitujrse por el de la posesién comin de todas
las cosas, sin que con ello se desborden los limites de la ley
natural; y si para el ilustre jesuita y fil6sofo espafiol Francis-
co Sudrez, el derecho de propiedad no es intangible en razén
de que no pertenece a la categoria de los primeros principios
y, por lo tanto, puede modificarse por la ley humana, parece
que la cautelosa reforma constitucional del 36, en cuanto acoge,
la doctrina de la funcién social, no hubiese traspasado los lin-
deros fijados por la escuela ortodoxa del derecho natural.

Igualmente puede decirse que si Locke —el defensor mas
resuelto de la propiedad privada entre los filésofos contrac-
tualistas— estima que el unico titulo de ese derecho es el traba-
jo, pero solo en la medida en que el trabajo y el derecho sean
necesarios para satisfacer ventajas vitales; y si Rousseau con-
sidera que la propiedad privada es un simple fenémeno his-
térico determinado por razones econémicas y que ese fenéme-
no, como todos los de su clase, puede transformarse y desa-
parecer en el grado en que se modifiquen las causas que lo
originaron, tampoco resulta admisible la tesis de que la pru-
dentisima enmienda constitucional del 36, por medio de la cual
se consagraron aquellas ideas, pueda ser contraria a los prin-
cipios de la escuela racionalista del derecho natural.

Asistiria la razén a los glosadores de la reforma si sus ob-
servaciones se apoyaran exclusivamente en la doctrina de los
derechos naturales, tal como ella se enuncia en la declaracién
de la Asamblea Nacional francesa o en la de la Convencién de
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Virginia, porque en el exordio de aquel documento, lo mismo
que en sus articulos 22 y 17, se habla de “los derechos natura:
les inalienables y sagrados” que tiene el hombre, de los “dere-
chos naturales e imprescriptibles” que le corresponden, y de
la propiedad privada como “un derecho inviolable y sagrado”.
Pero como tales ideas constituyen en realidad una deforma-
cién de los principios sostenidos por aquellas dos escuelas fi-
loséficas, como ya se ha visto, las glosas, en cuanto se fundan
en las doctrinas de esas tendencias, carecen de soporte.

La interpretacion que anteriormente se ha hecho sobre las
concepciones filoséficas del iusnaturalismo ortodoxo esta ajus-
tada al pensamiento de la enciclica “Mater et Magistra” que
Fernandez Botero invoca al estudiar el alcance de la reforma
del 36, e igualmente encuadra dentro de las ideas que tiene el
autor en relacién con las férmulas juridicas adoptadas en ese
afio. Para é€l, la doctrina de la funcién social de la propiedad
privada implica una rectificaciéon fundamental del concepto
romano sobre el uso y el abuso de ese derecho, pero armoniza
con los principios contenidos en aquel documento.

A los esfuerzos realizados por otros distinguidos colombia-
nos en el sentido de estimular la investigacién cientifica en el
campo del derecho publico, Ferniandez Botero agrega hoy su
excelente contribucién. Y ciertamente que lo ha hecho en bue-
na hora, porque la Nacién, de algan tiempo a esta parte, soi-
tea con dificultades una grave crisis del derecho originada,
quizas, en la ausencia de un criterio glefinido y exacto sobre
lo que es el Estado como fuerza juridica de comp’u!swn y so-
bre lo que es la Carta politica como estructura basica del de-
recho en todas sus facetas.

Como se desprende de la obra de Fernandez Botero, en cuan-
to ella se ocupa del orden jerarquico de las leyes y de la ac-
cién de inconstitucionalidad que se ventila ante la Corte Su-
prema de Justicia y ante el Consejo de Estado, todo el sistema
institucional colombiano, bien se refleje en la esfera del dere-
cho publico o en la del derecho privado, reposa spbre _el prin-
cipio de que la Carta politica del Estado es la unidad juridica
suprema, la normacién por excelencia y la fuente de la ,leg'ah-
dad. Es la base y el limite de las actividades del poder publico,
cualquiera que sea el 6rgano que las ejercite, y es tan_lblen‘la
base y el limite de los derechos individuales. Por esa razon,
a la vez que la Constitucién da la medida de la legltlrpldad o
ilegitimidad de los estatutos inferiores, en ella se conjugan y
encuentran su origen todos los valores juridicos, bien sea que
afecten al Estado mismo o a los particulares en sus relaciones

reciprocas.
Pero no obstante la excepcional trascendencia que tiene la
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Constitucién Nacional como soporte de toda la estructura ju-
ridica del sistema, y a pesar de que la letra de sus ordenamien-
tos se conoce suficientemente, es muy limitado el entendimien-
to que se tiene de su contenido doctrinario, de su auténtico es-
piritu y de sus verdaderos alcances y proyecciones. Esa con-
tradictoria y anémala situacién se debe, en buena parte, a la
marcada prevalencia que en los programas universitarios se
otorga a los estudios del derecho privado, y a la circunstancia
de que el control jurisdiccional de las leyes se hubiese enco-
mendado a juzgadores no especializados en las materias pro-
pias del derecho constitucional.

En efecto; a la Corte Suprema de Justicia, a la vez que se
le otorga competencia para decidir de las acciones de inexe-
quibilidad dirigidas contra las leyes y los decretos extraordi-
narios, atribucidén que tiene que ejercitar necesariamente den-
tro de la 6rbita del derecho constitucional, se le asignan las
funciones de tribunal supremo de casacién en asuntos civiles,
penales y laborales y las de juez de instancia en negocios con-
siderados generalmente como de derecho privado, actividades
cuyo correcto desarrollo exige conocimientos especializados.
La primera misién la cumple la corporacién en pleno, y las
ultimas las desempefia por medio de las correspondientes Sa-
las. Por consiguiente, los magistrados que juzgan de la cons-
titucionalidad de las leyes y de otros actos de naturaleza le-

gislativa, son los mismos que deciden cuestiones de caracter
civil, penal y laboral.

Y como la formacién intelectual y las disciplinas juridicas
que se requieren para cumplir adecuadamente la facultad de
guardar la integridad de la Constitucién Nacional, son distin-
tas de las que se exigen para desarrollar correctamente los otras
actividades encomendadas a la misma corporacién, en la se-
leccién del personal que ha de integrar la Corte Suprema de
Justicia se tendra que seguir forzosamente uno de estos crite-
rios: O se le da prelacién a las funciones relacionadas con la
tutela juridica de la Carta politica y, en consecuencia, se elige
una mayoria de constitucionalistas para efectos de que se lle-
ne a cabalidad esa atribucién, o se le da preferencia a las fa-
cultades que tiene como tribunal de casacién civil, penal y la-
boral y como juez de instancia en ciertas materias de derecho
privado, y por consiguiente, se designa la mayor parte de los
magistrados con el criterio de sus respectivas especialidades.
Si se procede en la primera de las formas indicadas, sufriran
grave desmedro y perderan su mérito cientifico las otras la-
bores que se le han asignado, y si se procede de la segunda
manera, la misién extremadamente delicada y trascendente
que se le atribuye como juez supremo de la constitucionalidad

— 146 —

de los actos legislativos, se llenarad inadecuada y deficiente-
mente.

Este ultimo camino ha sido el escogido tradicionalmente, y
no se tiene noticias de que en una sola oportunidad, desde la
lejana época en que fue consagrada la accién de inexequibi-
lidad de las leyes, la selecciéon de los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia se haya hecho con criterio distinto. Ello
significa que siempre se le ha dado prevalencia a las funciones
que le competen a esa corporacién como tribunal de casacién
y como juez de instancia, en perjuicio de las otras atribucio-
nes, no obstante la excepcional importancia que ellas tienen.
Aquella inveterada costumbre —fruto de la defectuosa orga-
nizacién de la Corte Suprema y de la acumulacién en ella de
poderes juridicos disimiles— ha generado, por otra parte, co-
mo consecuencia necesaria y forzosa, la de que la fenomeno-
logia del derecho publico y los problemas constitucionales se
hayan estudiado casi siempre a través del prisma deformado,
estrecho e inadecuado del derecho civil, del derecho penal y
del derecho laboral.

Son esas las tendencias juridicas que han dominado _tl:adl-
cionalmente el pensamiento de la Corte Suprema de J ustcllc1a y,
por lo tanto, muy dificil ha sido para los M'aglsfrados 1e esa
corporacién, no obstante su reconocida s_abldurlq eg e c?m-
po de aquellas disciplinas, sustraerse a la {n_fluenc1a e su oNr-
macion intelectual cuando enfocan el analisis de la Carta. 1o
es extrafio, pues, sino por el contrario es apenas logllco{ qu?1 la
jurisprudencia de la Corte, en todas las materias relacionadas
con el derecho constitucional y con el derecho adr.mmstratglo‘,
que no con el civil, con el penal y el lab_oral, h,aya sido en todas
las épocas extremadamente vagl]ante, 1narmon:iqa, 1n%(ingrue;11:
te, tardia y de méritos cientificos bastante discutibles, p

decir lo menos.

Ciertamente que no se les puede exigir a veinte civilistas, pe-
nalistas y laboralistas, muy eminentes por cierto lpreafia-
mente porque lo son, que prescindan totalmente ei eiado
lastre que para ellos significa la actividad mtelectuad. ed ofa
una vida, para efectos de acomodar su mente al estuf io de fe-
némenos juridicos a los cuales han dedicado sus esfuerzos en

forma bastante limitada.

El derecho constitucional exige una Qisciplina. intelectual es-_
pecializada y, por lo tanto, una mel.:ltall.dad.de}n'damerllits acon
dicionada para el estudio de las ciencias juridico-po 1cas,u§é'
para el analisis y comprensu’u-l,de ese com lejo fe_nomengn% s
es el Estado moderno en funcién publica, de l_a_m1slma m1 él
—y con mayor razén aun— que el derecho civil, el penal y
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laboral requieren singulares calidades y preparacion. Tanto
va del derecho constitucional a aquellas otras ramas juridicas,
cuanto vaya del concepto de Estado al concepto de inviduo.

Las circunstancias de que se hayan desconocido esas reali-
dades y de que, en consecuencia, se haya hecho una mezcla an-
titécnica de funciones disimiles para atribuirselas a una mis-
ma corporacién jurisdiccional, han sido nocivas en grado su-
mo para el estudio del derecho constitucional colombiano que
hoy, de la misma manera que ayer, carece de una orientacién
jurisprudencial firme y de una certera guia doctrinaria. De
alli que el verdadera contenido del estatuto fundamental se
haya desvirtuado en buena parte, que sus alcances y proyec-
ciones se hayan cercenado, deformado o ampliado de acuerdo
con doctrinas fordneas incompatibles con nuestro sistema ju-
ridico, y que los objetivos buscados por los reformadores del
afio 10 no se hayan realizado en su totalidad.

Los estudios del derecho publico nacional, se han enrique-
cido notablemente con el valioso aporte de Eduardo Fernan-
dez Botero. Los ciento cincuenta y cuatro afios de la historia
politica y juridica de la Republica se reflejan con nitidez en las
paginas de las “Constituciones Colombianas Comparadas” con
sus grandezas y aciertos y con sus ocasionales mezquindades
y grandes equivocaciones, porque el autor, mis que una apa-
sionada defensa de los hombres o que una justificacién de los
hechos y de las instituciones, ha querido hacer —y en verdad
que lo ha logrado— un anélisis objetivo y realista de las doc-
trinas, de los personajes y de los estatutos que han gobernado
la vida democratica del pais. Y precisamente por eso, y por
las sabias lecciones que contiene la obra comentada, ella sera
una orientacién segura para los estudios del derecho publico
colombiano, para las investigaciones de caracter histérico, pa-
ra el analisis politico y para la interpretacién juridica.
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