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A propósito de: 

" LAS CONSTITUCIONES COLOMBIANAS 

COMPARADAS" (1) 

CARLOS GUSTAVO ARRIETA 

PROLOGO 

Si los propósitos que animaron a Eduardo Fernández Bote­
ro a escribir su libro fueron, como él mismo lo advierte en las 
anotaciones preliminares, los de hacer una reseña de los acon­
tecimientos más salientes de la vida nacional que influyeron 
en las transformaciones institucionales del país, los resulta­
dos obtenidos con su esfuerzo superaron en mucho aquellos 
objetivos iniciales, ya que su obra, tal como se ofrece al pú­
blico, tiene proyecciones más dilatadas, mérito científico más 
alto y contenido más denso. Hay, ciertamente, en "Las Consti­
tuciones Colombianas Comparadas", más que una esquemáti­
ca relación de sucesos y que una ordenada presentación de 
normas, una documentada historia de las ideas políticas, jurí­
dicas y sociales que han dominado el pensamiento nacional en 
más de una centuria, de los hechos que han incidido en la es­
tructuración del derecho, y del accidentado proceso que han 
sufrido nuestras instituciones fundamentales desde el Acta 
de  la emancipación hasta el momento. 

A la vez que como sagaz investigador de los fenómenos his­
tóricos, el autor se revela como agudo político y como fino ju­
rista. Esas tres facetas de su personalidad se manifiestan cla­
ramente en los dos volúmenes de su invaluable trabajo. Co­
mo historiador y político, no limita sus empeños 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 búsq�e�a del sistema_ c<?ns­
titucional adecuado a nuestras caractenst1cas y requenm1en• 

(1) El presente ensayo fue escrito como prólogo del libro ''Las Constitucio­
nes colombianas Comparadas", p�ó�i�o a aparecer, y dada su importan­
cia, ha sido cedido para su publicación en esta Revista.
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t?s, sugiere fórmul�s, !ndica sol�ciones y marca derroteros, al
tiempo que, como Jurista, examma preceptos, interpreta nor­
mas, compara estatutos y valora doctrinas .

La pe?etración del historiador y la concepción del político
h3:n_ vemdo � s�r, de esa manera, los puntos de apoyo que ha
u�1hzado �l. Juns_ta para la sistematización de sus ideas. Esa
tnple activ1d�d !nte�ectual, ,U?ificada y dirigida hacia el exa­
men de las mst1tuc10nes bas1cas, ha permitido a Femández
�<?tero ofrecer a los estudiosos del derecho público una vi­
s10n muy completa de la organización del Estado colombiano 
desde el movi_m_i�nto de liberación hasta hoy, de sus eficiencias
Y de las pos1b1hdades de mejorar lo existente. La acertada
valoracióJ?- del derec:1Io que fue y del derecho que es, en mu­
c�as ocasiones constituye el fundamento más sólido para apre­
ciar el derecho que debe ser.

Anota_b".l Jellinek. que la ciencia política, concebida como 
una actividad . relativamente a1;1tónoma, opera, aunque no de 

�anera exclusiva, con un sentido de futuro . Ella analiza las
ideas Y los fenómenos desde un punto de vista teológico e in­
daga lo que debe ser el Estado y lo que debe ser el derecho en 
t�nto que la ciencia jurídica, como rama igualmente indepen­
diente Y s _eparada, _se ocupa de todo aquello que actualmente
es normac10n, 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 política examina también el pasado para efectos de fijar 
criterios sobre lo que se debe conservar y lo que se debe trans­
formar . De allí que el notable profesor Heidelberg haya consi­
derado que toda investigación pragmática de la historia es una 
i?vestigac�ón política que actúa, como tal, en función de obje­
tivos mediatos y cuyos resultados, en consecuencia se proyec-
tan generalmente hacia el futuro., ' 

Si la finalidad propia de la ciencia política es el Estado co­
mo lo est�man Jea:1 Dabin, Roger Soltau y la mayor part� de 
los !ratad1stas, o s1 su meta es el conocimiento del riquísimo
conJunto de los fenómenos que constituyen la esencia de la 
lucha por el poder, como lo consideran Catlin y otros auto­
�es _, la _act,iv!dad J?Olítica siempre estará dirigida hacia un ob­
Jetlvo Jund1c�, bien sea éste la conservación total o parcial
del ?erecho existente o la imposición de un nuevo sistema nor­
mativo ·. Esa la razón para que Hermann Heller, acogiendo el
pensamiento de Hartmann, haya definido la política como el
arte de transformar tendencias sociales en normas jurídicas .
. Precisaill:en�e, con es� triple visión del historiador, del olí­t1co y del Jurista,. Fe�nandez Botero enfoca el estudio co� a­

rado de las const1tuc10nes co_lombianas. En ocasiones utillza 
esos tres puntos de referencia, y en otras los separa conve-
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nientemente con arreglo a las exigencias del análisis y a la na­
turaleza de los fenómenos examinados . En la primera parte 
de la obra domina el procedimiento histórico-político , en la 
segunda la concepción político-jurídica, y en la tercera �reva­
lece el método jurídico. No obstante, en todos los capitulos
del libro aparecen combinados en la debida proporción esos
criterios de investigación.

Como acertadamente lo expresa Fernández Botero, el Acta
de Independencia tuvo todas las características de una Con,s­titución embrionaria, porque en ella se echaron las bases rna�importantes de la futura organización del Estado y se formulo
aunque de manera bastante tímida por cierto, una declaraciónde soberanía, y porque casi todas las constituciones aproba­
das en los años subsiguientes en las provincias que formaban
el antiguo virreynato de la Nueva Gra:1-ada, no hicier<:m ,c?sa
distinta que desarrollar las ideas consignadas en el histon�o 
documento de nuestra emancipación. De allí que pueda decir­
se que aquellas concepciones políticas y jurídicas vinieron a
ser el origen inmediato y la causa próxima de las instituciones
que rigieron en el país hasta la restauración española.

Pero si se analiza el contenido del Acta, se observará que de
todos los principios acogidos en ella, el que s� enuncia con ca­
racteres más definidos y concretos es el relac10nado con la es­
cogencia anticipada del sistema federalista corno soporte y
columna vertebral de la nueva organización . El Cabildo adop­
tó ese régimen con singular decisión y, en conse�uencia, fue
enfático al declarar que la Junta Suprema de Gobierno, encar­
gada de elaborar la Carta política del Estado, deb�ría expedir
una normación constitucional que asegurara la libertad y la
independencia de las provincias co� relac��n al poder centra�. Fue esta, sin lugar a dudas, la rnamfesta_c1on de vo!untad rn':s
clara y terminante que hicier�n los c�u�:hllos de la msurgencia
en cuanto se refiere al contemdo orgamco del estatuto que ha­
bría de dictarse.

Cuáles las razones de tan marcada preferencia? Se estimó,
por ventura, que existía en la. Nueva Granad� una verdadera
mentalidad federalista o que ese sistema se aJustaba a las ne­
cesidades del país? Esa decisió� f1;1e acaso la res1;1!tante de un
irreflexivo e incontrolado sent1rn1ento de reacc10n contra el
excesivo centralismo de las instituciones coloniales? O se pre­
tendió, sencillamente, seguir paso a paso el ejemplo d� c:,tras
naciones del continente y, por lo tanto, adoptar un reg1men
jurídico ya acreditado por la experiencia?

Aunque con algunas reservas, el auto� se, pronu?cia en favor
de la última hipótesis . En consecuencia, el considera que en
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aquella lejana época no existía 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 geográfico y de insuficiente de­
sarrollo, como la gran extensión territorial y la falta casi ab­
soluta de vías de comunicación. Pero no obstante que admite 
esa explicación adicional, la opinión del autor se inclina, con 
toda razón, hacia la tesis de que los intelectuales del movi­
miento de independencia, al preferir el régimen federal, se ins­
piraron en la Carta política de los Estados Unidos de Norte 
América y, por consiguiente, trataron de imitar la organiza­
ción jurídica establecida en aquel estatuto. 

Fue este, sin lugar a dudas, un grave error. Las circunstan­
cias especiales en que estaba colocada la revolución; 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 españo­
la no se conformaría con la situación creada en sus dominios 
y, por consiguiente, trataría de emplear todos los medios ne­
cesarios para someterlos a su imperio; la inveterada sujeción 
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 
d tránsito brusco de una organización a otra; la falta de una 
concepción definida y clara de lo que era el país en su con­
junto, la nación como institución libre y autónoma, y el pueblo 
como una unidad sociológica; y el estado de alejamiento que 
existía entre las provincias, propicio al separatismo y al frac­
cionamiento, eran factores que imponían en aquellos momen­
tos la necesidad de un sistema orgánico fuertemente centrali­
zado en el campo político, aunque discretamente descentrali­
zado en la esfera administrativa, con poderes suficientes para 
dirigir todas las fuerzas sociales y económicas hacia la reali­
zación del ideal común y hacia la estabilización y robusteci­
miento de la independencia recién lograda. 

El momento histórico no era oportuno para los ensayos p o­
líticos, ni para la imitación de sistemas jurídicos incompati­
bles con las urgencias de la hora, porque en aquellos instantes 
estaba comprometido todo el porvenir de la revolución eman­
cipadora y, por lo tanto, los supremos intereses de la naciona­
lidad. Esas circunstancias indicaban que la organización del 
nuev? . Estado �o Pº?,ía apoyarse en un sistema jurídico que
propiciara la disoluc10n de los escasos vínculos que ligaban a 
las provin<:ias _entre sí, y a éstas con el poder central, sino en 
uno que vigorizara aquellos lazos espirituales y materiales y 
que, por lo tanto, permitiera la canalización de todas las ener-
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gías colectivas hacia la defensa, conservación y fortalecimien­
to de la nacionalidad. 

Pero ni los capitanes del movimiento revolucio�ario del 2� 
de julio de 1810, ni los qu� post�r�ormente asumieron. �a di­
rección del nuevo Estado e mtervm1eron en la elaborac10n d� 
las constituciones expedidas hasta la "pacificación" de �1on­
llo, buscaron las soluciones apropiadas. Por el c�ntr::ino, la 
mayor parte de los próceres,. orientados por u1;1, cnten� poco
realista, echaron por los cam�nos de !ª fe?erac10!1 Y ,estimula­
ron, sin quererlo, un seperatismo anar9-�ico y d1sohent�. De 
esa manera, en el mi�mo documento basico de nuestra hb�ra­
ción se fanzó la semilla del fraccionamiento que tan nocivas 
consecuencias habría de tener en un futuro inmediato. 

Los principios consignados en el Act� de �a Independencia 
fueron acogidos por las . juntas revoluc10nar_i�s de la 11:1-ªY?r 
parte de las provincias. Y así, en cada seccion del terntono 
patrio empezó a germinar la idea de que el Esta�o· era �orno 
una confusa agregación de partes sin �arores vmcul�ciones 
entre sí mismas y con obligaciones muy debiles .Y p_re_canas con
relación al gobierno central. _Como c�msecue!l�ia logica Y ne.ce­
saría• de ese proceso de desmtegrac1ón esp1ntual "'j material, 
iniciado precisamente en un pueblo que aun no tema una <:�n­
ciencia clara del Estado y del 1�recho, _el ��ncep�o 1e. naci?n ,
entendido como una unidad pohtica, soc10logica y JUnd�ca, �mo 
a quedar reducido a un simple lugareñismo de tipo anarqmco • 

Pocos fueron los que comprendieron a cabalidad la situa­
ción y los que procuraron seguir los derroteros _que las con­
veniencias nacionales exigían. Escasos ert el numer<;>, per?
fuertes en sus principios, lucharon bravamente pa�a impedir
la disgregación de las energías y para mantener el vigor �e los
ideales revolucionarios. De esa manera, y como secuela mme­
diata de las posiciones divergente� ���ptadas por los _grupos
con relación al sistema· federal, se 1mc10 ese oscuro per!odo de
apasionadas controversias, de odios implacables y _de v10lentas
luchas políticas que hubo de desembocar, en su primera etapa,
en la guerra civil, y de culminar, en la segunda, con la recon-
quista española. 

Una ola de insensatez y de extravío azotó la República na­
ciente. Insubordinación de las provincias con_t;a un poder cen­
tral que en realidad no existía; incomprens10n casi . �bsol_uta
de los requerimientos y necesidades del momento; deb1h�am1t?n­
to de las únicas fuerzas que podrían oponerse a los nemig�s in­
teriores y exteriores; prevalencia de_ los i?tereses parro9.ma�es, 
disfrazados de federalismo, sobre �l �nteres de la c?mumda1, Y, 
en fin, toda esa cadena de acontec1m1entos que registra la histo-
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ria d� 13: 
�poca y que en la obra comentada se describe con tan­

ta obJeti_vidad. De allí la amarga frase del Precursor de la Inde­
pe�dencia, recordada en buena hora por Fernández Botero y 
aplicable a esa como a tantas otras etapas de la historia del 
s�glo pasado: "Más parece nuestra revolución un pleito sobre 
tierras que una transformación política para recuperar la li­
bertad". 

Más q.u� �inguno otro, el sistema federal busca la fusión de 
la m1;1Itipl�cidad en �ª- u�idad. Es, por su naturaleza, un régi­
�en Jundico de eqmhbno entre los intereses seccionales y los 
mtereses generale_s. A la vez que procu�a la separación de las 
partes y su relativa autonomia, reclama igualmente la unión 
de todas ell:1s dentro de una organización general que domine 
todo el conJunto_ y que bu�q1;1e una comunidad de propósitos. 

Es, p�es, un_ sistema _ orgamco complejo que para su adecua­
do func10na�iento exige una mentalidad colectiva, política­
me�te e-yolucionada! y una concepción definida y clara de la 
nacionalidad entendida como un todo, y del Estado concebido 
como 1;1na unidad política, geográfica y jurídica. P�ro no pue­
de de�irse que en aquella lejana época de nuestra historia se 
cumpliesen esos supuestos básicos. Los graves acontecimien­
tos oc��ridos revelan precisamente que no se tenía un concep• 
to defmi_do y coherente d� la. nacionali�ad, del Estado y del de­
recho! m una �xacta, o siqu!era aprox_1mada noción de lo que
es el Juego de mtereses parciales referidos a un interés total y 
supremo. 

Nariño, sinembargo, sí 1uvo una visión certera de los hechos, 
del �e�echo, de las _condiciones azarosas en que se debatía el 
mov1mie�to revoluci�>nario, de la urgencia de unificar todas 
las energias para evitar el naufragio de la independencia lo­
grada

_, 
Y �e la necesidad inaplazable de crear una organización 

constI!uc10nal adecuada a las circunstancias. El conoció, más 
que m_nguno de los capitanes de la insurgencia, la situación 
prec�na en que estaba colocada la nueva República, descubrió 
los nes�?s y acech�nzas, tuvo conciencia plena de las realida­
d�s pohticas, ".ªloro _ en su_ �edida exacta las funestas proyec­
c10n�s de_ la �iscordia, adivmó las dolamas y procuró los re­
med10s: Juzgo acertadamente _el, medio e� que actuaba y la 
1:1-�ntahd�d ?� su pueblo, anahzo concepciones filosóficas, po­
hticas Y Jundicas, y, en una palabra, luchó con todo empeño 
P?r enrumbar �I nu�vo Estado por el único camino que condu­
cia a la supervivencia. De allí que él aparezca como el auténti­
co �?robre de Estado de la época, como el verdadero caudillo 
pohtico �� a_quellos momentos, y como símbolo de sensatez 
.y de eqmhbno. 

Pero no obstante los ardorosos empeños del Precursor de 
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la  Independencia en el sentido de fijar a la República un de­
rrotero que se ajustara exactamente a las exigencias naciona­
les y a las características de nuestro pueblo, y a pesar de la 
amarga experiencia que dejó el imperio del régimen federal, 
a raíz de la segunda liberación, y casi hasta los últimos años 
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. Así, desde el Acta de la Independencia Nacional empieza 
a desenvolverse esa política de limitados alcances que carac­
terizó la historia de las instituciones colombianas y que Fer­
nández Botero recoge en su libro. 

Si se omite, como es preciso hacerlo, el período de la restau­
r ación española y el de la formación y disolución de la Gran
Colombia, se observará seguramente que la política nacional 

y, por lo tanto, las instituciones jurídicas fundamentales, en
cuanto se refiere a su aspecto orgánico, se desarrollaron en
casi todo el curso del siglo XIX en una permanente e ininte­
rrumpida línea de zig zags. Del excesivo federalismo de los
años 10 y 11, y sin que la República hubiese experimentado
por mucho tiempo la fórmula del 32, se pasa al centralismo de
la Carta política de 1943; de allí se vuelve en etapas sucesivas,
al extremado federalismo de la Constitución de Rionegro; y

de ese punto se retorna a la férrea centralización de 1886. El
proceso político y jurídico va de un extremo al otro extremo,
de un exceso al otro exceso, sin que se detenga en los puntos
intermedios por el tiempo indispensable para valorar la efica-
cia de tales ststemas . 

El equilibrio institucional solo viene a alcanzarse con la fór­
mula transaccional consagrada en el Acto Legislativo de 1910,
que reajustó el principio establecido en 1886. No obstante los
reparos que pudieran hacérsele, ella ha resistido más de cin­
cuenta años y ha dado estabilidad, en cierta medida, a nuestra
organización jurídica. Los reformadores de aquel año, co_n
una nueva visión de la nacionalidad, del Estado, del poder pu­
blico y del derecho, parece que pusieron punto final -Y ya era
tiempo para ello- a los extremismos del pasado siglo. Ellos
limaron las asperezas de la Carta del 86, rectificaron sus erro­
res más protuberantes, y le dieron contenido distinto �l prin­
cipio de la centralización política y de la descentralización ad-
ministrativa. 

Puede decirse que las ideas consagradas en la. enmienda
constitucional de 1910, en todo aquello que �e relaciona con la
estructura unitaria del �stado y con �a rel3:t1va autonomía ad­
mirtistrativa de las secc10nes, en sus lmeam1entos generales co-
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rresponden a las que cien años antes había formulado Nariño
y que al fin quedaron incorporadas a la ley fundamental de 
manera permanente. Como el personaje de Galdós 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 descub__rir que nuestro camino era precisamente el mismo
que había indicado el Precursor de la Independencia . 

La insurgencia del 20 de julio de 1810 fue apenas consecuen­
cia lógica de la intensa actividad preparatoria que desde años 

atrás se venía desarrollando en el virreynato de la Nueva Gra­
nada y, particularmente, en Santa Fe de Bogotá. Los obje­
tivos principales que perseguía esa ardorosa, soterrada y pa­
ciente labor revolucionaria eran los de alcanzar la libertad e 
independencia de estos territorios, los de crear una naciona­
lidad autónoma y los de estructurar un nuevo Estado, una

nueva concepción del poder público y una nueva idea del de­
recho, apoyados sobre la base de una nueva filosofía política. 

Aquellos propósitos empezaron a adquirir contornos más o 

menos definidos y concretos cuando Nariño hizo conocer y
propagó la famosa declaración de los derechos del hombre y 
del ciudadano formulada en 1789º por 1á Asamblea Nacional 
francesa, pero solo principiarop a manifestarse en los hechos 
y en el derecho, aunque en forma un ·tanto imprecisa todavía, 
al producirse el lev�ntamiento democrático del 20 de julio . No

obstante la platónica declaración de fidelidad a la corona espa­
ñola, reveladora de una táctica maliciosa, inteligente y sagaz
más que de una verdadera · adhesión á la monarquía, la suble­
vación ocurrida en ese día no vino a ser cosa 'distinta que el 
estallido de un movimiento revolucionario, que se impuso por 
procedimientos revolucionarios y que estabá animado por una 
filosofía política igualmente revolucionaria . • • • • 

• ' · · ·  . ' ' ;, , 

Cabe anotar, no obstante, que en el Acta de la Independen­
cia suscrita en aquel día y que contiene la r:elación de los acon­
tecimientos ocurridos y,' la enunciación de algunos principios
relativos a la organización del Estadp, hay un notorio contras­
te �ntre _la audacia del hecho político en sí mismo considerado 

y·la cautelosa y prudente formulación del nuevo derecho. Hu­
bo un · ímpetu verdaderamente ·revolucionario eh cuanto se re­
fiere al levantamiento popular y a la di:re�ción · material que
pretendieron imprimirle algunos de los caudillos de fa revúel­
ta, pero hubo igualmente una actitud de mañosa reserva ·en re­
lación con los planteamientos filosóficos y jurídicos del movi­
miento. 

, Ciertamente que en el Acta de la Independencia hay, como
lo observa tinosamente Fernández Botero, una declaración de

-132 -

• • • 
sobre la es­

soberanía y la formulación de algunos pnnc�p1o
lmente cierto 

tructura federalista del nuev� E�tado, y es l
gua 

lguna osadía 

que todos esos factores, en s1 mismos, reve an a 
ro no es me­

en cuanto a la enunciación del nuevo derecho
�s 

p
:ctos se refie­

nos exacta la. afirmaci?n de que t
1

d?s e
d�

s 

la tonstitución, y 
ren al contemdo propiamente org meo . . E l 
no a su contenido puramente filosófico y doc¿;:rai;

º 

·ue �p!-
Acta de la Indep�n�ent: 1�� r;��J;fi� �1l��os que iealmen-
rece como enuncia º. 

d 1 • iento emancipador, o 

te animaban a los directores e ro
l 

ovud la histórica -de­
como expresión de las ideas proc ama as e� 

d 
claración de los derechos del hombre y del cmda ano. 

• . . . en realidad fueron la su-
Así, pues, aquellos prmc1�1<;>s que 

de la insurgencia y que,
prema orientación �e los dií1

gen�:n de ser de la revolución

por lo tanto, constituyer<;>n a ra 
discreta penumbra has­

recién iniciada, permane?
e
h

n en 

1 
u

:�al se promulgó la Carta
ta el 4 de abril d� 1811, ec ª 

en bstante que en ese estatuto 

política de Cundmama_r�a_. No 

d 
O 

laración de lealtad a la mo­
se mantiene aun la art1f!f1osa ec

agran abiertamente las ideas 

narquía peninsular, en e se -�ons 

se establece la doctrina de
fundamentale� d7 _la revolucion Y 

rantías sociales. Se pro­
los derechos . md�v1duales .Y de las g

fática negación de la filo­
duj?, en�o!1-�es s1, una ta3ant

1,J el
n

antiguo régimen, un rec�a­
sofia pohtica en que �e �J?ºYª . 

una categórica afir­
zo total del sistema JU�idico. domd�i���miento de julio. De
mación del verdadero idearnd los textos constitucionales 

esa manera aparee:, corrig��t:d�n 
de la nacionalidad, del P?­

una nueva concepc10n 
h

e . 
patible con todo lo que babia 

der público y del derec o, mcom 
1 ró crear en el pueblo, con 

existido hasta el m�mento, Y que 
m��talidad social,· política Y

el transcurso del tleIDP?• ¿°tr�
otero se inclina hacia la tesis 

jurídica . Por eso , Fernan ez 
n ue no se ajusten exacta­

de que las institucJd
nd

s n

dl
va

�bi�nie logran a la postre, con
mente a las �oda�1 a

d 
es : ª rio fo�mar una conciencia co­

la fuerza y eficacia • e su impe 
lectiva distinta. 

otó que los próceres del 20 de ju-
Si es cier�o, como ya se 

ª� lo� que intervinieron en la elabo­
lio, .1e la misma manera 

tl�uciones aprobadas en la época, ,n�
rac10n de las_ otras cons 

dos en la escogencia del reg1-
fueron espe�ialmente b

f�;td:i
a organización del Estado, tam­

men federalista como a 
d aun que la suerte les fue sin­

bién es cierto, Y �11; mayo�d�ª

definier�n en los textos constitu­
gularmente propici� cua , 

olítica y jurídica, y cuando en �a 

cionales la nuela

d 
fi\isi°{ i:

c
li

aron las bases doctrinarias del sis­
ley fundamenta e , . co quizá en que se orientaron por
tema. En ese momento, un1 

-133 -



el pensamiento_ revolucionario de Nariño,. construyeron para
e� fu!uro Y le dieron tan denso contenido doctrinario a las ins­
tituc10nes, que despu�s de sigl� y medio de existencia, a pesar
de las grandes mutac10nes habidas en cuanto se refiere al as­
pecto puramente orgánico, aun perduran, en sus lineamientos
generales, aquellos mismos principios. Así, pues, desde los al­
bores de la mdependencia y sin solución de continuidad hasta
hoy, la Nación ha seguido con lealtad esas mismas orienta­
cione�. Es e�idente que sus fundamentos han cambiado, pero
también es cierto que aquella normación básica ha supervivi­
do, y aun puede decirse que la esencia de su contenido ha sido
siempre la columna �ertebral de nuestro régimen de derecho.

A ye':es con extrem�da liberalidad y en otras con notorias
restncc10nes, cada nueva Constitución y cada enmienda ha ido
reprod�ci�n?o, en sus elementos esenciales, aquellas mismas
reglas _JUndicas. Todo ese conjunto doctrinario, tal como ha
aparecido estructurado en los diversos estatutos fundamenta­
l�s que han regido hasta hoy, se puede sintetizar así: Colom­
bia es un país republicano y democrático; la soberanía reside
en la Nación o en el pueblo, y el poder público se ejerce sobre
la base y dentro de los límites de la Constitución· todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho � la seguri­
dad, a la propiedad, a libertad individual, de prensa de reu­
n!ón, d� asociació�, d7 profesión u oficio, etc., dere�hos que
eJerceran en los ter:qunos establecidos por la Constitución y
las leyes.

Es ese, a grandes rasgos, el idearium mínimo que aparece
desarrollado en todós los estatutos fundamentales que han re­
gulado la vida política colombiana desde el 4 de abril de 1811
hasta el momento. Aquel famoso mensaje doctrinario lo re­
c<;>gió Na�iño, lo �ransmitió furtiv�mente al pueblo neograna­
dm?,. se mcorporo a los ordenamientos de la primera Carta
p_oht1ca y, desde aquella lejana época ha ido pasando suce­
sivamente de una Constitución a otra, de una reforma a la si­
guie1_1te, de u�a generación a la generación que la reemplaza
y as1, en contmuos y permanentes relevos y sin interrupcio­
nes_ de naturaleza alguna, ha llegado hasta nosotros. Y hoy,
de idéntica manera que ayer, el histórico mensaje político del
Precursor de la Independencia sigue marcando el derrotero
nstitucional de la República.

1:anta y tan n?toria ha sido la fidelidad de todas las gene­
rac10nes colombianas al pensamiento político de Nariño, por
lo m�nos en estos pu�t?s ( en el aspecto orgánico no ocurrió
lo mismo), y tan dec1s1va su influencia en la estructuración
del derecho público nacional de todos los tiempos, que ese
trascendental fenómeno histórico, en sí mismo, parece justi-
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ficar la teoría kelseniana sobre la norma fundamental hipo­
tética.

La historia política y jurídica de Colombia ha girado siem­
pre en torno de tales principios, como se puede verificar a lo
largo de la obra de Fernández Botero. Es cierto que los con­
ceptos de Nariño sobre el Estado, la sociedad, el individuo, el
poder público y el derecho, lo mismo que los consagrados en
las 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 Fernández 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 económicas y la persona humana; pero tam­
bién es cierto que a pesar de la evidencia de esa observaci�n,
de que los soportes filosóficos de las instituciones �an va�ia­
do, y de que aquellos principios han sufrido mutaciones Im­
portantes,. ellos permanecen aun.

Como lo apunta Fernández Botero en las. palabras iniciales
de su libro, los próceres de la emancipación se orientaron des­
de el primer momento por las ideas consagradas en la Cart�política de los Estados Unidos de Norte América y, por consi­
guiente, tratai;on de incorporar a nuestro derecho público l�s
principios fundamentales establecidos tanto en la parte orga­
nica como en la parte doctrinaria d� a�uel estatuto. _E�los con­
sideraron, seguramente, que eran s1m1lares las cond1c10nes en
que estaban colocadas las posesiones inglesas del norte Y las
antiguas colombianas españolas del sur, idénticas las circuns­
tancias en que se habían producido los dos _movimient?� revo­
lucionarios, semejantes los objetivos materiales y esp1ntuales
perseguidos por uno y otro y que, por lo tant?, el derec�o
surgido como consecuencia de esos hechos analogos podna
guardar cierta similitud en su forma y en su fondo. Pero ca­
be observar que no obstante esas semejanzas, las situaciones
eran fundamentalmente distintas por otros aspectos, ya que
existían factores de orden racial, psicológico, temperamenta�,
económico, social, político, cultural e histórico que determi­
naban ciertas diferencias importantes entre los dos pueblos,
diferencias que necesariamente tendrían que producir conse­
cuencias en el derecho.

Pero los caudillos de nuestra emancipación se atuvieron más
a las similitudes que a las discrepancias y, de consiguiente,
aceptaron, casi en su totalidad, las orientaciones de la Cons-
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tituciór_i norteamericana d: 1789, tal como quedó después de la enmienda de !ames Madison. Fue ese, precisamente, el gran 
error de los procer�s del 20 de julio y de los que elaboraron l�s. estatutos expedidos poco después. Las circunstancias his­toncas, g_eográficas, económicas y políticas que impulsaron a los americanos del norte a establecer el sistema federalista 
no eran las mismas que existían en el antiguo virreynato de 1�
!'Jueva G:a.nada .. Por co11:siguiente, el régimen no podía ser 
igual, max1me s� se considera, como es preciso hacerlo, que 1� forma centralizada o descentralizada de las nuevas institu­
c10n�s ?º forma1?an parte de los principios básicos de nuestro movimiento de liberación. 

La grandeza d� Nariño radica, precisamente, en el hecho de haber �omprendido esos fenómenos y de haber obrado en con­
sonancia con los requerimi�ntos de la hora. De allí que el Pre­cursor d _e la Independencia, con una concepción realista de 1
?� necesidades de la revolución, con una clara visión de la po ­

litica y del derecho, y con una exacta valoración de las cir­cunstancias, del ambiente y de la psicología de su pueblo, pero 
a la vez con la auténtica. m�ntalidad del revolucionario que co­noce I_as m�tas del movimiento que dirige, hubiese rechazado 
las onentac�ones ?e la Carta n�rteamericana en todo aquello 
que se refena al s1stem� fe�:rahsta, y las hubiese aceptado en 
cuanto a los derechos mdividuales y a las garantías sociales 
que consagr�ba, � �as finalidades democráticas que perseguía 
y a la doctrma basica que la informaba. 

Al an�h·ar l?s �ntecedentes, alcances y características de la 
�eforma constitucional del936, Fernández Botero expresa la idea de que ella fue apenas la consecuencia necesaria de las gr:t�des t_ransform8:ciones políticas, sociales, económicas y ad­mmis�ra�1vas ?curndas después de la primera guerra mundial,
de la mcidencia que esos hechos tuvieron en la estructuración
del 1erec_�o y de los_ ef�ctos que tales cambios produjeron en la sltuac10n , colombiana. El considera que aquellos trascen­
dent:3-l_es fenomenos alteraron en grado sumo las concepciones tradic10n:3-le� sobre la organización del Estado y provocaron, por cons1gmente, un reajuste institucional destinado a acomo­
dar _  los _ordenamientos jurídicos a las nuevas circunstancias. 
:f:stima 1gualr_ne�te que la modificación de las condiciones so­ciales y economicas determinó un desplazamiento de las bases 
fundamentales en que se apoyaba el antiguo sistema y por lo ta�to, una _alteración imp?rtante en el campo del dere�ho pú­
�lico, lo �1smo en los p.aises europeos que en las naciones la­tmoamenc�nas. De alh que los reformadores del 36, como lo 
anot_a _Fernandez �otero, se hubiesen alejado de los principios tradic10nales del liberalismo clásico al elaborar las fórmulas 
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de la enmienda constitucional de ese año y hubiesen aplicado
en cambio, un criterio eminentemente sqcial para efectos de 

corregir, en buena parte, las graves desigualdades que exis­
tían y aun existen entre las clases económicas. 

Aquellas apreciaciones del autor son rigurosamente exact�s,
y ellas pueden servir de apoyo para adelantar algunas reflexio­
nes adicionales sobre el espíritu de la reforma comentada. La
Carta política del 86, aun después de las modificaciones que
le fueron introducidas en el Acto Legislativo número 3 de 1910
y de la misma manera que todos los estatutos constitucionales 

anteriores, se inspiraba, en mayor o en menor grado, en 1;1 doc­
trina clásica de los derechos individuales y de las garantias so­
ciales, tal como ella parecía enunciada e� la histórica decla­
ración de los derechos del hombre y del cmdadano formulada
en 1789 por la Asamblea Nacional francesa. Las ideas consig­
nadas en el famoso documento revolucionario dominaban el
pensamiento filosófico, político y jurídico �e la é�oca, Y ellas
fueron acogidas en gran parte por. el ConseJo Nac10:1;1l de De­
legatarios, a pesar de que el cnteno de esa coq�orac10n estaba
influído, como se ovserba en algunas de sus formulas, por la

escuela ortodoxa del derecho natural. 
En la Constitución del 86, pues, toda la normación giraba, lo 

mismo que en la declaración de derechos, en torno .ª la rela­
ción bipartita Estado-individuo.. .El concepto de s�c�edad, �o­
rno tercer elemento en el juego de los valores pohticos Y Ju­
rídicos, apenas sí asomaba en algunos de los preceptos de aquel
estatuto. Pero a consecuencia de ese gran proceso de e_volu­
ción ideológica que se inició en el siglo pasad? Y que vmo a 

madurar en los primeros decenios de la cent?na que corre, Y
en virtud de las proyecciones que en Colombia tuvieron . l?s fe­
nómenos sociales y económicos de la postguerra , . �urg10 una
nueva doctrina sobre- los fines del Estado y apar:�10 la comu­
nidad como factor dominante en la estructurac10n del der�­
�ho Los reformadores del 36 recogieron esas inquietudes um­
ver�ales y nacionales y, en consecuencia, _ incorporaron a _la

Constitución los principios de que los particulll:res, de la mis­
ma manera que el Estado, tienen deberes s�cia�e� que cum:
plir, de que la tutela jurídica de los derechos m�1v1duales esta
condicionada en cierta medida por la observancia de aquellos 

deberes, y de que al poder públic? c�rresponde garantizar el 

respeto a tales prerrogativas y obhgac10nes. 

De esa manera, y siguiendo la nueva doc�rina co�stitucional
sobre los fines sociales del Estado y l<;>s fmes so�ial�s. de los
particulares, el antiguo vínculo bipartita Est�do-m�1v1 _d1:o se 

transformó en la relación tripartita Estado-sociedad-mdiy�duo.
La presencia de este segundo elemento opera en func1on de 
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los dos objetivos básicos perseguidos por los reformadores del 
3_6: La conservación y afianzamiento de la democracia polí­
ti�a ��mo soporte de t_odo el sistema institucional, y la orga­
mzac10n compleIT?-en!ana de la democracia social y económicá 
como estructura mdispensable para el adecuado funcionamien­
to de la primera . 

Para alcanzar aquellas finalidades, en la enmienda se esta­
blee€: una distinción fundamental entre lo que es el individuo 
cons�derado en sí mismo o como sujeto político, y el individuo 
considerado en función económica y en sus conexiones con la 
comunidad. En consecuencia, en las nuevas disposiciones cons­
titucionales se consagra un • régimen jurídico diferente para 
aquellos derechos y garantías que se relacionan directa e in­
mediatamente con la persona humana, estimada como unidad 
o como factor importante, en el desarrollo de las actividades 
democráticas, y para los derechos y garantías que se refieren 
al hombre como el�mento integrante de la colectividad y en 
sus relaciones con las cosas, con los bienes y con su capacidad 
de apropiación y de disposición . 

En efecto : del estudio comparado de los te�tos del. antiguo 
y del nuevo estatuto constitucional se desprende que los dere­
c�o _s a la vida, a la honra, a la seguridad personal y de la fa­
milia, a. �a enseñanza, a las libertades individuales, de prensa, 
de reumon, etc., es decir, todos aquellos que tocan de manera 
inmediata con la autonomía del hombre o que lo afectan di­
rectamente en su aptitud jurídica para determinarse libremen� 
te o para intervenir en la vida política e influír en ella, fueron
protegidos con mayor eficacia en los ordenamientos del 36 que 
en los textos constitucionales anteriores. Pero de ese análisis 
se dt:duce también que los derechos al trabajo, a la huelga, a la 
propiedad y a la libertad de disposición 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 función económica, 
o fueron creadas en la reforma del 36 para efectos de ofrecer­
les una marcada tutela jurídica en cuanto beneficien a la co­
munidad, o se condjcionó su amparo al cumplimiento de la 
función social que se les asignó. 

La enmienda constitucional del 36, en cuanto estructura una 
nue_va doctrina sobre los fines sociales del Estado y los fines 
s?ciales de los particulares, y sobre la tutela jurídica condi­
c10nada q.ue se otorg� a la propiedad privada y a todos los de­
rechos, vmcul8:dos directamente a la vida económica y social 
del pais, ha sido duramente atacada por algunos estudiosos 
del derecho pú_blico colombiano, muy respetables por cierto. 
Ellos han considerado que la reforma, desde el punto de vis­
ta de la técnica jurídica, es defectuosa, como quiera que se 
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apoya en ideas heterogéneas y contrapuestas y escoge fór�u­
las que implican transacciones imposibles entre escuelas filo­
sóficas y políticas inconciliables. Al tiempo que_ en l?s nue�os 
ordenamientos constitucionales se copserva la vigencia de cier­
tos principios iusnaturalistas, en los mism�s textos, o en otras 
disposiciones dispersas del estatuto,_ se. mcorpora1;1-. algunas 
ideas tomadas directamente del sohdansmo dugmtiano, no 
obstante la incompatibilidad que existe e�t�� esas dos t�nd�n­
cias. Otros, en cambio, adoptan una posic10n menos tecmca 
pero más radical, y estiman que la refor11?-a, en cuanto acoge 
la doctrina de la función social de la propiedad con todas sus 
consecuencias es artificiosa inconveniente e inadecuada, por­
que se opone' a los principi�s básicos sostenidos_ por la ��cue­
la del derecho natural, especialmente a� �e la i!lm_u�abihdad, 
perennidad e intangibilidad de la ley div_ma, prmcip10s acep­
tados por la casi totalidad de los colombianos • 

En sus dos aspectos, las objeciones form�ladas se _apoyan,
pues, en el iusnaturalismo ortodoxo o e� el msnaturahsmo ra­
cionalista. Aunque manifiestamente eqmvoca�os, esos .razona­
mientos han hecho carrera y han logrado o�ientar _en bue:r�.a
parte el pensamiento nacional. � _tanta �a �ido su mfluencia 

en la mentalidad de nuestros pohticos y 1unstas, que no obs­
tante la_vigencia de los t�xtos se ha conseguido f;enar en gra­
do sumo el desarrollo legislativo y reglamentano de aquella
normación constitucional, como lo anota Femández Bot�ro •
Pero si se analizan cuidadosamente las fórmulas del . 36 Y s1. se
las compara con las doctrinas de aquepas dos cornentes hlo­
sóficas, habrá que llegar a la conclusión de que las observa­
ciones carecen de todo fundamento, porque la rt:f,orma fue bas­
tante tímida y se quedó muy en zaga con relac10n a las auda­
ces concepciones de la escuela ortodox� de� derecho natural, Y
porque los nuevos ordenamientos const1tuc1on�l;s, aunque des­
bordan los límites doctrinarios de la ,decla�ac10n de derechos
del hombre y del ciudada_no, apenas _s1 s� aJustan, con �n mu�
cho de cautela, al auténtico pensamiento de la tende�cia con 
tractualista. 

Los glosadores de la enmienda con�titucional _  del 3_6 parte�
del supuesto equivocado de que las ideas del hberal.i�mo cla­

sico sobre la propiedad, consignadas en la �eclarac10n de la 

Asamblea Nacional francesa en 1789 y aco�ida en todas 
f
las 

constituciones que han regido en Colombia hasta la re ar­

ma comentada son exactamente las mismas que so�tu
d
vo r CO·

rrient e  racion�lista, y son similares a las que defien e a es­

cuela ortodoxa del derecho natur�l,- Pero es� ,punt� de aporo 

es totalmente falso, porque la nocion de func1on social, lo mis­

mo que las de utilidad pública e interés común, como concep-
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tos limitativos de la propiedad, caben dentro de las doctrinas de aquellas dos tendencias filosóficas, como se verá. 
Los políticos, los legisladores y aun los juristas colombia­no�, tanto lo� que comparten como los que rechazan las orien­taciones del msnaturalismo ortodoxo, lian entendido errónea­mente que_ de acuerdo con las doctrinas de esa escuela, todos los den?mmados derechos naturales, sin distinción alguna de categonas y, entre ellos, el de propiedad, son inmutables. Ypara�etados los unos en esa ligera ap�eciación, consideran quelas f'?rmul�s d�l 36, en cuanto modificaron las disposicionesantenore�. mspiradas en_ buena parte en aquellos principios,son mamfiest�ent� pehg�osas, en tanto que los otros, apo­yados en la misma mexactitud y como adversarios de esa co­rriente filosófica, estiman que la reforma, por el hecho deapartarse de esas supuestas concepciones iusnaturalistas es plenamente satisfactoria. Pero en ambos casos se parte' de un error. 

En e�ecto; es bien conocido el pensamiento de Santo Tomásde Aqum? e� cu�nto sostiene que la propiedad privada puedeser una mstitución de derecho natural. Se sabe igualmenteque para el famoso sa!1to de_ Rocaseca, los primeros principiosde la ley natural son mtangibles y perennes y, por consiguien­te, escapan �l poder regul�dor de la ley humana. Pero gene­ralmente se ignora o se deJa de lado la doctrina tomista sobre la P?Sesió� común de todas las cosas, sobre la mutabilidad ycontmgencia de los derechos derivados y sobre la clasificación de la propiedad privada y de la posesión comunal en la cate-goría de los derechos modificables. •• 
Ya había dicho San Isidoro que "la posesión común de to­das l�s cosas y_ una !ib�rtad son de_ derecho natural", y Santo Tomas de Aqumo, sigmendo las mismas orientaciones filosó­ficas, ratifica y aJ?I?lía aquella prop�s_ición. En efecto; el Aqui­nate (Suma Teologica, tomo 8?, vers10n española con notas delpadre Quiles, página 58 y siguientes ), al comentar las anterio­res pa!ab�a_s de San Isi�oro y al explicar la razón para que ese prmcipio haya cambiado no obstante la inmutabilidad de la normación divina, dice lo siguiente :

:•A la 3� (se refiere concretamente a las expresiones de SanIsidoro que se han dejado transcritas), se dice que algo es de d�recho natural de dos modos : De un modo, porque a ello in­�lm� la nªturaleza ._ . . De otro modo, pprque 1a naturaleza nomclma a lo contrario. . . Y de ese modo la posesión común detodas las cosas y la libertad de todos se dice ser de derecho na­tural; pu�sto_ que la distinción de posesiones y la servidumbreno han sido impuestas por la naturaleza, sino por la razón de
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lo_s hombres para !'1-tilidad de la_ vida hu111;ª1:-?-.,, Y así tam­bién en esto no ha sido mudada smo por adicion
La filosofía tomista admite, pues, que tant;o la propiedad

privada como la posesión común de todas las �osas pueden
ser instituciones de derecho natural, sin que se altere, en uno 
y otro caso, la doctrina de la intangibilidad y perma1;1-encia. 
Parece, a primera vista, que los dos ex�rem?s de la tesis, con­
siderados en sí mismos, fuesen contrad1ctonos y que, por c<:m­
siguiente, estuviesen en oposición manifiesta con la premisa 
de la inmutabilidad de la ley divina. Pero no obstante esas
apariencias, en el planteamiento total hay unida?-, armoní� Y
congruencia. Lo que ocurre es que Santo Tomas de �qumo 
parte de la base de que existen diferencias entre los_ primeros
principios de la ley natural y los pre�eptos secund�nos que. en 
ella se originan, y entre esas categonas y las que el denomma
"conclusiones" y "determinaciones", y, por lo ta�to, acepta 
que aquellas diferencias y clasificaciones, en 17n� rigurosa es­
cala de valores jurídicos, juegan de manera distmta con rela-
ción a la tesis de la inmutabilidad.

Los primeros principios ocupan e� gra�o supt?rior de la je­
rarquía, y solo ellos, dentro de la filosofia tomista, son eter­
nos e inmodificables. Pero en orden descendent�, lo� precep­tos secundarios, las conclusiones y _18:s determma�10n��• enmayor o menor grado y aunque participen I?ºr �envacion �e 
algunos de los atributos de la ley natural pnmana, no son m­tangibles y, en consecuencia, pueden suspenderse Y aun �a_m­biarse pqr la ley humana. En efe�to; en la Su�a Teolo�ic�( edición ; tomo y páginas citadas) dice Santo Tomas de Aqumo.

"Y así en cmmto a los primeros principios de la ley natural.
la ley natural es abs9lutamente inmutable. Y. respecto de l?s 

segundos preceptos, que dijimo� s�r. como, ciertas C(lnclusio­
nes próximas a _ los primeros principios, asi 18: ley na�ural no
se inmuta porque en muchos casos_ no sea siempre Justo lo 

que l_a ley natural contiene. Puede smembargo mudarse en al­
gún caso particular y en muy pocos e:asos, por algunas causas 

especiales, que impidan la observancia de t�les precep�os,. se­
gún lo dicho". Y agrega poco después (págmas �4 Y siguien­
tes ) : "Debe empero saberse que algo puede derivarse 1e la 

ley natural, de dos maneras : De una, como l�s c?nclusiones 

de los principios; de otra, como ciertas determmac1ones de al-
nas generales. . . Unas y otras, pues, st: ,hallan en la ley hu­gu a Pero las de la primera clase cont1enense en la ley hu­man a· no como solamente establecidas por ella, sino toman­

d::lgo de vigor de la ley natural. En tanto q�e _las pertene-
. tes a la segunda manera tienen su fuerza umcamente de cien ,, sola la ley humana 

- 141



�i _d� acuerdo con la filosofía tomista, solo los primeros
prmc1p10s de la ley natural son absolutamente inmutables· si
las conclusiones y las determinaciones, en cambio son �o­
d�ficables; si la institución de la propiedad privada p�ede cam­
biarse hasta llegar a la posesión común de todas las cosas es
preciso admitir que Santo Tomás de Aquino no incluyó 'ese
derecho entre los primeros principios sino entre las conclusio­
n_es o las deten:iinaciorn�s . De ello se infiere igualmente que
s1 tanto !a P;1"ºP�edad pnvada como la posesión comunal pue­
den ser mstituc1ones de derecho natural, la fórmula jurídica
de la función social, adoptada en la enmienda del 36, no solo
no desborda los límites señalados por la más pura doctrina de
aquella escuela filosófica, sino que resulta manifiestamente tí­
mida si se le compara con las osadas concepciones del Aqui­
nate.

Siguiendo las mismas orientaciones del tomismo, el eminen­
te jesuíta español Francisco Suárez 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 relación con estas materias
y después de referirse al comentario de Kohler sobre la filoso­
fía jurídica española de los siglos XVI y XVII; Recasena Si-
ches expresa así el pensamiento de Suárez.

"La ley natural, en sus primeros y más generales principios,
es absolutamente perenne e inmutable; también lo es en todos
cuantos preceptos se deriven de aquellos por ilación lógica,
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
frirá jamás la menor mudanza; en el segundo, es capaz de ella,
pero no en el sentido de que la razón varíe, 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". ("Filosofía del Derecho", Georgia del Vecchio y Re­
casens Siches, páginas 72 y siguientes).

Así, pues, dos de los más autorizados representantes de la
o:todoxia iusnaturalista (se podrían citar otros más) han con­
siderado que el derecho a la propiedad privada no está incluí­
do dentro de la categoría 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
recho 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, señalar la forma,
el modo y el grado de su tutela, condicionarlo al cumplimiento
de la función social y aun sustituírlo por el régimen de la po­
sesión común de todas las cosas .

Aunque la escuela racionalista del derecho natural no llega
a tanto, bien puede decirse que las modestas fórmulas del 36
también se ajustan a las orientaciones de esa __ tendencia filo­
sófica. Locke ha sido, entre los contractualistas, uno de los más
decididos defensores de la propiedad. A tanto llegaron sus em­
peños, como lo anotara Jellinek, que alcanzó a sostener que la
tutela de ese derecho constituía uno de los fines primordiales
del Estado. No obstante esa posición radical, en el capítulo V
de su "Ensayo sobre el Gobierno-Civil", Locke se expresó así:

"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 creó el mundo y se lo entregó a los hombres para su be­
neficio, el notable filósofo inglés agregó: "Concediólo al us<? de los industriosos y racionales, y el trabajo había de ser el ti­
'tulo de su derecho. . . Estableció adecuadamente la naturale­
za, la medida de la propiedad, por la extensión del trabajo del
hombre y la conveniencia de su vida. Ningún hombre podía 
,con su trabajo sojuzgarlo o apropiárselo todo, ni podía su go­
ce consumir más que una partecilla . .. "

Así, pues, Locke reconoce que el único título 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 sm traspasar la ca­
pacidad de goce y de consumo de cada quie:n. C�ando la �ro­
piedad desborde esos límites, 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 concepción más avanzada y realista, Rou­
sseau consideró que la propiedad privada es un derech� se­
cundario y derivado y que, por lo tanto, ocupa un lugar mfe­
:rior en la escala de los valores jurídicos. Es, en su concepto,
un fenómeno histórico surgido como consecuencia de la eYO·
lución económica e industrial, que no una imposición de la
naturaleza. Más aun; algunos de los comentarios de las ideas
del ginebriño llegan a sostener que para Rousseau el derecho
a 1a propiedad privada se opone al der�cho a la igua�dad Y
que , por consiguiente, los dos son en cierta manera mcom-
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
piración de Pascal, que la primera persona que cercó un te­
rreno y se lo apropió, 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 mµdable. Si aparece como un fenómeno his­
tórico originado en razones de carácter económico, el derecho 
en sí mismo es accesorio y las regulaciones que tenga en de­
terminado momento son de la misma índole. Por lo tanto, si 
las causas que generaron su aparición se alteran fundamental­
mente, las modalidades del derecho podrán cambiar en la me­
dida en que se produzca aquellas modificaciones, y si éstas 
son de tal magnitud que llegaran a provocar una mutación 
completa del orden económico existente, la institución de la 
propiedad privada podrá sufrir transformaciones tan radica­
les que impliquen su desaparición. 

Si para Santo Tomás de Aquino -la más alta expresión de 
la ortodoxia iusnaturalista- el sistema jurídico de la propie­
dad privada no es inmutable y, por consiguiente, puede alte­
rarse y aun sustitujrse por el de la posesión común de todas 
las cosas, sin que con ello sé desborden los límites de la ley 
natural; y si para el ilustre jesuíta y filósofo español Francis� 
co Suárez, el derecho· de propiedad no es intangible en razón 
de que no pertenece a la categoría 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 función social, no hubiese traspasado los lin­
deros fijados por la_ escuela ortodoxa del derecho natural. 

Igualmente puede decirse que si Locke -el defensor más 
resuelto de la propiedad privada entre los filósofos contrac­
tualistas- estima que el único título 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 fenómeno his­
tórico determinado por razones económicas y que ese fenóme­
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
dentísima 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. 

Asistiría la razón a los glosadores de la reforma si �us ob­
servaciones se apoyaran exclusivamente en la doctrina de los 
derechos naturales, tal como ella se enuncia en la declaración 
de la Asamblea Nacional francesa o en la de la Convención de 

-144 -

Virginia, porque en el exordio de aquel documento, lo mismo 
que en sus artículos 2� 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 deform�­
ción de los principios sostenidos por aquellas dos escuelas fi­
losóficas, como ya se ha visto, las glosas, en cuanto se fundan 
en las doctrinas de esas tendencias, carecen de soporte. 

La interpretación que anteriorment� se ha hecho sob;e _las 
concepciones filosóficas del ius�a!ura,�1smo ortodoxo_ est�, a Jus­
tada al pensamiento de la enc1chca Mater et Mag1stra que 
Fernández Botero invoca al estudiar el alcance de la reforma 
del 36, e igualmente encua�ra dentr? �e _ las ideas que tiene el 
autor en relación con las formulas Jund1cas adoptadas e� ese 
año. Para él, la doctrina de la función social de la propiedad 
privada implica una rectificación fundamental del conce�to 
romano sobre el uso y el abuso de ese derecho, pero armomza 
con los principios contenidos en aquel documento. 

A los esfuerzos realizados por otros distinguidos colombia­
nos en el sentido de estimular la investigación científica en el 
campo del derecho público, Fernández Botero agrega hoy su
excelente contribución. Y ciertamente que lo ha hecho en bue­
na hora, porque la Nación, de algún tiempo a esta pa�t�, sor­
tea con dificultades una grave crisis del derecho ongmada,
quizás, en la ausencia de un crit�rio, �efinido Y exac!? sobre
lo que es el Estado como fuerza Jundica de comp_u!s10n Y so­
bre lo que es la Carta política como estructura basica del de-
recho en todas sus facetas . 

Como se desprende de la obra de Fernández Botero, en cuan­
to ella se ocupa del orden jerárquico de _ las leyes y de la ac­
ción de inconstitucionalidad que se ventila ante la Co�te Su­
prema de Justicia y ante el Consejo de. Estado, todo el sistema
institucional colombiano, bien se refleJe en la esfera d_el de�e­
cho público o en la del derecho privado, reposa s?bre �l :pr_m­
cipio de que la Carta política del Es_tado es la umdad Jundic:=1
suprema, la normación por excelen':i� y la fuente de la _le�ah­
dad. Es la base y el límite de las activid�de� del poder pu�hco,
cualquiera que sea el órgano que las eJercite, y es ta�bien, la
base y el límite de los derechos indivi�uales. Por ��a _razon,
a la vez .que la Constitución da la medida de la legitu�:ndad o
ilegitimidad de los estatutos inferiores,. en, e�la se �onJugan Y
encuentran su origen todos los valor�s JUnd1cos, bien se': que
afecten al Estado mismo o a los particulares en sus relac10nes
recíprocas . 

Pero no obstante la excepcional trascendencia que tiene la
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C_oi:istitució� Nacional como soporte de toda la estructura ju­
ndica 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
píritu y de sus verdaderos alcances y proyecciones. Esa con­
tradictoria y anómala situación 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 especia)Jzados 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 inexc­
quibilidad dirigidas contra las leyes y los decretos extraordi­
narios, atribución que tiene que ejercitar necesariamente den­
tro de la órbita del derecho constitucional, se le asignan las 
funciones de. tribunal supremo de casación 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 conocimien,tos especializados . 
La primera misión la cumple la corporación en pleno, y las 
últimas las desempeña 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 carácter 
civil, penal y laboral. 

Y como la form�ción intelectual y las disciplinas jurídicas 
que se requieren para cumplir adecuadamente la facultad de 
guardar la integridad de la Constitución Nacional, son distin­
tas de las que se exigen para desarrollar correctamente los otras 
actividades encomendadas a la misma corporación, en la se­
lección del personal que ha de integrar la Corte Suprema de 
Justicia se tendrá que seguir forzosamente t1.no de estos crite­
rios: O se le da prelación a las funciones relacionadas con la 
tutela jurídica de la Carta política y, en consecuencia, se elige 
una mayoría de constitucionalistas para efectos de que se lle­
ne a cabalidad esa atribµción, o se le da preferencia a las fa­
cultades que tiene como tribunal de casación 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 respectiv�s especialidades. 
Si se procede en la primera de las formas indicadas, sufrirán 
grave desmedro y perderán su mérito científico las otras la­
bores que se le han asignado, y si se procede de la segunda 
manera, la misión extremadamente delicada y trascendente 
que se le atribuye como juez supremo de la constitucionalidad 
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de los actos legislativos, se llenará inadecuada y deficiente­
mente. 

Este último camino ha sido el escogido tradicionalmente, Y 
no se tiene noticias de que en una sola opo��unida�, desde. 1�lejana época en que fu.e consagrada la a�c10n de mexeqmbi­
lidad de las leyes, la selección de los l\fag�str�dos_ d� la Corte 
Suprema de Justicia se haya hecho con crite�10 distmto •. Ello 
significa que siempre se le ha dado prevalen�ia a las func101;1�s 
que le competen a esa corporación como tribunal de c�saci�:m 
y como juez de instancia, en pe�juicio de _ las otras atri?ucio­
nes, no obstante la excepcional importancia que ellas tienen• 
Aquella inveterada costumbre -fruto de la de��ctuosa orga­
nización de la Corte Suprema y de la acumulacion en ella de 
poderes jurídicos disímiles- ha generado, por otra parte, co­
mo consecuencia necesaria y forzosa, la de que _ la �enomeno­
logía del derecho público y los problemas co;1stituc1onales se 
hayan estudiado casi siempre a travé� _del pnsma deformado, 
estrecho e inadecuado del derecho civil, del derecho penal Y 
del derecho laboral. 

Son esas las tendencias jurídicas que han dominado . t�adi­
cionalmente el pensamiento de la Corte Suprem� de Justicia Y,
por lo tanto, m:µy difícil ha sido par� los M_agis!rados de esa
corporación, no obstante su reconocida s:1biduri� en el cam­
po de aquellas disciplinas, sustraerse a 18: �nfluencia de su for­
mación intelectual cuando enfocan e! anahsis de 1� �arta• No
es extraño, pues, sino por el contrario es apen�s logico! que _la
jurisprudencia de la Corte, en todas las materias re_la$10na�as
con el derecho constitucional y con el derecho adm1mstrativo,
que no con el civil, con el penal y el lab_oral, ha);'a si1o en todas
las épocas extremadamente vacilante, marmóme:a, m_congruen­
te, tardía y de méritos científicos bastante discutibles, por
decir lo menos . 

Ciertamente que no se les puede exigir a vei�te civilistas, _pe­
nalistas y laboralistas, muy eminentes por cierto Y precu:r
mente porque lo son, que prescindan tota!mente del pesa o
lastre que para ellos significa la actividad mtelectual . de toda
una vida, para efectos de acomodar su �ente a1 estudio de fe­
n ómenos jurídicos ?- los cuales han dedicado sus esfuerzos en
forma bastante limitada. 

El derecho constitucional exige una �isciplina. intelectual es­
pecializada y, por lo tanto, una me�tah�ad. de�1�amentt: acon­
dicionada para el estudio de las ciencias Ju1;dico-políticas, Y

para el análisis y comprensión de ese comple30 ft:nómeno que

es  el Estado moderno en función pública, de �a _ misma manera

-Y con mayor razón aun- que el derecho civil, el penal Y el

-147 -



laboral requieren singulares calidades y preparac10n. Tanto 
va del derecho constitucional a aquellas otras ramas jurídicas, 
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 disímiles para atribuírselas a una mis­
ma corporación 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 orientación 
jurisprudencia! firme y de una certera guía doctrinaria. De 
allí 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 foráneas incompatibles con nuestro sistema ju­
rídico, y que los objetivos buscados por los reformadores del 
año 10 no se hayan realizado en su totalidad. 

Los estudios del derecho público nacional, se han enrique­
cido notable:i;nente con el valioso aporte de Eduardo Fernán­
dez Botero. Los ciento cincuenta y cuatro años de la historia 
política y jurídica de la República se reflejan con nitidez en las

páginas de las "Constituciones Colombianas Comparadas" con 
sus grandezas y aciertos y con sus ocasionales mezquindades 
y grandes equivocaciones, porque el autor, más que una apa­
sionada defensa de los hombres o que una justificación de los 
hechos y de las instituciones, ha querido hacer -y en verdad 
que lo ha logrado- un análisis objetivo y realista de l�s doc­
trinas, de los personajes y de los estatutos que han gobernado 
la vida democrática del país. Y precisament� por eso, y por 
las sabias lecciones que contiene la obra comentada, ella será 
una orientación segura para los estudios del derecho público 
colombiano, para las investigaciones de carácter histórico, pa­
ra el análisis político y para la interpretación jurídica. 

- 148 -

arte 




