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INTRODUCCION

El interés por la historia constitucional colombiana motivé la elaboracion de este trabajo, y
en concreto, se escogio el estudio de la reforma constitucional de 1936 por ser la de
mayor atractivo ideologico en el siglo XX, aquella “con la cual puede afirmarse que

Colombia ingreso con paso firme a la era de la modernidad™".

Para el primer tercio del siglo pasado, al igual que sucedia en Norteamérica y los paises
europeos que encauzaban nuestra tradicion juridica, las tesis individualistas sobre el
modelo de Estado y el derecho, habian envejecido, y se planteaban nuevas
interpretaciones, en Colombia, el francés, Ledn Duguit (1859 — 1928) secundaria en ese
proceso. Entonces, el objetivo de esta investigacién, es el de mostrar que existe una
soélida influencia de la corriente doctrinal de Ledn Duguit, en la enmienda colombiana de

1936 y no que se trata de un influjo meramente enunciativo.

Los trabajos doctrinales referidos a la reforma del 36 tienden a mencionar que las teorias
de Duguit, ideoldgicamente la sustentaron en alguna proporcion, sin embargo, son
escasas las reflexiones que concretan tal afirmacion mas alla de la nocién de funcién
social de la propiedad. En este escrito, se abordaran otros tdpicos como la
implementacién de un sistema juridico y una nueva teoria de los servicios publicos, sin
omitir al dominio funcion social, pues los tres aspectos forman una sucesion de ideas en

la teoria del profesor francés.

! HINESTROSA, Fernando. 60 afios de la reforma constitucional de 1936. En: Revista Derecho del Estado,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1997, no.1, p.5.



Ahora bien, no se pretende con este trabajo, tomar partido en la discusion sobre el
impacto de la doctrina francesa, espafola o anglosajona en el derecho administrativo
colombiano debate de proporciones intelectuales ambiciosas?; el propdsito es mucho mas

modesto y se enfoca hacia un solo autor, Ledn Duguit.

Se debe advertir, ademas, que no se parte de la premisa que el texto de la reforma del 36
y sus alcances se deban exclusivamente a los postulados solidaristas de Duguit; el
cambio social del momento era también incitado por el modelo del New Deal
norteamericano, la Alemania socialdemécrata, la Espafia Republicana y las ideas del

economista inglés John Maynard Keynes® es decir que otras corrientes sociales y

? Resultan interesantes las conclusiones a las que sobre el particular arriban Miguel Malagén Pinzén y Julio
Gaitan Bohorquez en un articulo titulado Colonialismo cultural francés y la creacion del Consejo de Estado
en el derecho administrativo colombiano, leamoslos: La doctrina colombiana del derecho administrativo de
comienzos del XX no se bas6 Uinicamente en autores franceses como se ha sostenido insistentemente en la
historiografia administrativista mas consultada, pero poco contrastada. En efecto, encontramos en primer
lugar la recopilacion de leyes y disposiciones administrativas del afio 1901, en donde se mencionan autores de
la talla de COLMEIRO, ABELLA, SANTAMARIA DE PAREDES, CUESTA MARTIN y ADOLFO
POSADA. Estos doctrinantes son utilizados para definir el derecho administrativo y para entender la moderna
teoria de la administracion. Situacion que es muy importante, pues este texto fue el primero que se publicd en
Colombia en el siglo XX y con ¢l podemos comprobar que al pais no llegaban tinica y exclusivamente libros
y autores franceses. MALAGON PINZON, Miguel y GAITAN BOHORQUEZ, Julio. Colonialismo cultural
francés y la creacion del Consejo de Estado en el derecho administrativo colombiano. En: Vniversitas.
Bogota: enero — junio, 2008, no. 115, p. 174.

* Los postulados de Keynes eran conocidos en Colombia por varias razones: de una parte, se sabe que el
Presidente Alfonso Lopez Pumarejo sostuvo, durante su estancia en Londres, en los primeros afios del siglo
XX, encuentros con el economista inglés, asi lo narra Pedro Acosta Borrero, de acuerdo a informacion
suministrada por Alfonso Palacio Rudas, estrecho colaborador de Lopez Pumarejo: “Keynes, el joven tedrico
britanico, y Lopez, el joven financista colombiano, habian trabado una relaciéon de hombre de negocios a
consejero, pero es indudable que sus didlogos debieron girar alrededor de las tesis y los analisis descarnados
que le servirian a aquel para estructurar, a la vuelta de algunos afios, varios libros esenciales”. ACOSTA
BORRERO, Pedro. Lopez Pumarejo. En marcha hacia su revolucion. Bogota: Fundacion Universidad de
Bogota Jorge Tadeo Lozano, 2003, p.95. De otra parte se tiene que la obra de Keynes tuvo difusion en
Colombia gracias al esfuerzo de otro Lopez, el liberal antioquefio Alejandro Lopez 1.C (1876 — 1940), una de
las personalidades mas importantes en el plano intelectual y politico de nuestro pais en la primera mitad del
siglo XX. Lopez (Alejandro) vividé varios aios en el exterior, especialmente en Inglaterra donde también
conocid personalmente a John Maynard Keynes y la obra de éste The end of laissez faire que marcé su vision
econdmica y politica y que quedd contenida en su libro Idearium liberal (publicado en 1931), texto que no es
mas que su propuesta de programa de accion del partido liberal colombiano, que claramente se basa en el
intervencionismo de Estado y que se materializo en el programa oficial del partido liberal colombiano del afio
1935. Sobre la vida y actividad tedrica de Alejandro Lopez 1.C, pueden revisarse los libros Técnica y Utopia,
Biografia intelectual y politica de Alejandro Lopez, 1876 — 1940, de Alberto Mayor Mora, editado por la
Universidad Eafit, 2007, el texto Origen, programas y tesis del liberalismo de Otto Morales Benitez, editado



econémicas tanto en el ambito europeo como americano tienen su cuota en el acto
legislativo 01 del 36. De lo anterior se colige que la reforma constitucional colombiana de
la década de los treinta es el resultado de una mezcla de influjos, uno de ellos y no el de

menor importancia, el del catedratico de Burdeos.

De la misma manera, por ser esta una investigacién que centra la mirada en el derecho
publico concretamente el administrativo, se omite hacer mencién a la influencia que el
citado autor francés pudo tener en nuestro derecho privado, esto ultimo, porque la Corte
Suprema de Justicia colombiana a partir de 1935, una de las mas famosas de los anales
juridicos, se apropid de las tesis de los tribunales franceses donde Duguit ocupaba un

lugar intelectual privilegiado con sus nociones sobre el derecho social®.

por la Biblioteca del Liberalismo y el Tomo II de Las ideas liberales en Colombia, 1915 — 1934, de autoria de
Gerardo Molina. Igualmente, merecen exaltacion los profusos articulos de prensa publicados en los diarios
liberales colombianos que adulaban la prestancia intelectual y la obra de Lopez una vez esta Ultima fue
divulgada en 1931, véase por ejemplo el articulo titulado “Un programa de ideas y de accion para el
liberalismo colombiano”, publicado en Bogota, en El Tiempo, el 7 de abril de 1931 6 el titulado “Estudios
Colombianos”, publicado en El Espectador también en abril de ese afio 31. También resulta relevante la carta
suscrita por Gerardo Molina y otros dirigida al Comité Liberal Universitario en la que piden postular al doctor
Alejandro Lopez I.C a la Camara de Representantes. La carta fue revelada en el diario El Tiempo en abril de
1931 bajo el titulo “La juventud universitaria postula a Alejandro Lopez”. En idéntico sentido el articulo “Un
candidato de lujo” publicado en El Espectador, en Bogota (abril de 1931). Ademas de la capital, en otras
regiones de Colombia la prensa se ocupaba de Lopez, muestra de ellos son los siguientes textos: a) “Un
programa de ideas y de accion para el liberalismo colombiano”, en el Correo de Colombia, Medellin, abril
10 de 1931, b) “Lopez y la concentracion”, publicado en La Nacion, Barranquilla, 1931, c¢) “Idearium
Liberal”, divulgado en el Relator, Cali, junio de 1931, d) “El problema del latifundio en Colombia”,
difundido por El estado, Santa Marta, 1931. Los articulos completos pueden revisarse en LOPEZ, Alejandro.
Idearium Liberal, Medellin: Editorial Marin Vieco Ltda, 1997, p.p. 343. y s.s.

* El historiador Gonzalo Catafio cuenta en un articulo sobre Luis Eduardo Nieto Arteta, que el académico
Julliot de la Morandiére en una de las conferencias pronunciadas en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional en 1939 observaba con desanimo como “los nombres de Ripert, Josserand, Gény y Duguit eran muy
citados en las obras de los juristas colombianos y en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia”. Lo
anterior, porque de la Morandiére se planteaba interrogantes respecto de si ";No hay cierto peligro de que
vuestro derecho siga demasiado las directivas de un derecho extranjero? El derecho de Colombia, ;no debe
ser antes que todo un derecho colombiano, un derecho verdaderamente nacional?”. Puede verse, CATANO,
Gonzalo. LUIS E. NIETO ARTETA: del derecho penal al derecho civil., En: Ideas y Valores, Universidad
Nacional de Colombia, Agosto, 1991.p.63.



En la presente investigacion histérica, se hace uso de un método diacrénico, en ese orden
se parte de la descripcion de la teoria duguitiana, pasando por una explicacién de la
reforma social de 1936, contrastando los aspectos comunes de ambas y su aplicacion en
el ordenamiento juridico colombiano en la década de los treinta. Por ello, que se ha
dividido el trabajo que aqui se presenta, en tres capitulos: el primero contiene las
reflexiones tedricas de la corriente social de Duguit que fueron relevantes para la reforma
constitucional de 1936: solidaridad social, funcidon social, intervencionismo de Estado y
servicios publicos. En el segundo capitulo se narran los antecedentes histéricos de la
reforma de 1936 y el contenido de su texto final. En el tercero, se relacionara el influjo del

autor en la enmienda que transformé al Estado colombiano en la década de los treinta.

En resumen se pone a consideracion una investigacién sobre la vision solidarista de
Duguit incluida en el Acto Legislativo No 01 de 1936 que vari6 en Colombia el
entendimiento de las libertades individuales, en especial de la propiedad privada y del
aparato estatal, este ultimo, ahora asegurador de la organizacion y funcionamiento de los
servicios publicos. EI cambio de modelo en la prestacion de los principales servicios
publicos en el pais, de un esquema regido por los privados a uno guiado por el Estado,

primordialmente a través de los municipios, demuestran esta aseveracion.

Por ultimo, se indica que durante la labor de redescubrir documentos de la época en la
doctrina del derecho publico colombiano que nos permitieran formarnos una idea del
conocimiento que en ese entonces se tenia de Ledn Duguit, se revisaron importantes
textos clasicos como los de derecho constitucional de Tulio Enrique Tascon (1934 y
1953), el de Derecho Administrativo Teodrico y Practico de Carlos H Pareja (1937), una

conferencia sobre las teorias de Duguit, menos conocida, escrita por Marco Naranjo



Lopez (1927) y el mas importante porque es el que mas se ajusta al objeto de esta
investigacion, la Critica del Derecho Constitucional (Exposicion sistematica del Derecho
Constitucional de Ledn Duguit), escrita por Juan Francisco Forero N, en el ano 1935.
Estas obras ayudaran a demostrar la sélida influencia del catedratico de Burdeos en la
reforma pues como se vera, tanto en el ambiente intelectual como en el politico eran
evidentes la fuerza de sus ideas: de una parte, autores como los mencionados, pero
también los hombres de Estado del momento - como el Presidente Alfonso Lopez
Pumarejo y su Ministro de Gobierno y luego de Educacion, Dario Echandia - se vieron

ampliamente permeados por ellas.



CAPITULO PRIMERO

EL PENSAMIENTO JURIDICO DE LEON DUGUIT

La Declaracion de los derechos del hombre, el Coédigo de
Napoleén y todos los cédigos modernos que proceden mas o
menos de esos dos actos descansan en una concepcion
puramente individualista del derecho. Hoy dia se elabora un
sistema juridico fundado sobre una concepcion esencialmente
socialista.

LEON DUGUIT

Ledn Duguit, es uno de los autores que contribuyé a la construccion de la conciencia
juridica nacional en las primeras tres décadas del siglo XX. El siguiente “mapa de

transformacion” tomado de la obra de Lopez Medina sintetiza esta afirmacion®:

Teoria Teoria Especificidad | Productor Receptores
amalgamada | transnacional | local transnacional | locales
local
Renovacion Positivismo Reforma Ledn Duguit Reforma
social de la | solidarista social por via constitucional
constitucion constitucional de 1936
politica
Nueva
jurisprudencia
de la Corte
Suprema de
Justicia.
(1936 -1939)
Dario
Echandia

5 LOPEZ MEDINA, Diego. Teoria Impura del Derecho. La transformacion de la cultura juridica
latinoamericana. Bogota: Legis, 2012,, p. 121.



Tulio E.
Tascon

Ahora bien, en este primer capitulo se hara una resena de los postulados solidaristas del
profesor francés que son relevantes para el estudio de la reforma constitucional de 1936,
en ese sentido se abordara su teoria partiendo de la ruptura del modelo liberal clasico,
enfatizando en las consideraciones sociales del autor, que son las que sustentan los
cimientos del derecho en general, de la propiedad privada en particular y de los servicios

publicos.

Como se expreso en la introduccion, para 1927, Marco Naranjo Lépez en una conferencia
divulgada en una revista juridica de entonces, publicé una sintesis de las teorias de
Duguit, las que resumié en cuatro temas: la regla de derecho, el fundamento de la regla
de derecho, la funcion social y el servicio publico. Luego, en 1935, el autor Juan
Francisco Forero N, realizd una exposicion sistematica de la obra del profesor francés,
bajo el titulo Critica del Derecho Constitucional (Exposicion sistematica del Derecho
Constitucional de Ledn Duguit), la dividid en tres partes: del derecho en general; del poder
politico y del derecho publico. Ambos textos permiten inferir el conocimiento que existia
en la época de la obra del profesor bordelés en la doctrina colombiana y han servido de
herramienta para sistematizar el orden en el que se expondran, en este trabajo, las ideas

de Ledn Duguit que interesen para el analisis de la reforma constitucional de 1936.

Antes de entrar en materia, se consideran pertinentes unas lineas biograficas del autor®.

® Sobre su biografia personal pueden revisarse los trabajos de José Luis Monereo Pérez y José Calvo
Gonzalez, en el estudio preliminar que hacen a "La teoria juridica de Leon Duguit” en el Manual de Derecho

10



Ledn Duguit fue uno de los mas cultos y relevantes publicistas europeos de fines del siglo
XIX'y principios del XX. Naci6é en Libourne (Francia) el 4 de febrero de 1859 y murié en
Burdeos en 1928. En esta ultima ciudad estudié en la Facultad de Derecho y debido a sus
notas brillantes alcanzé rapidamente el doctorado y graduarse como abogado en 1879,
con solo veinte afos, alli también desarrollé toda su carrera académica. Fue discipulo de
Emile Durkheim (1858 — 1917) de quien absorbi6é el especial interés por la ensefianza
sociolégica del derecho y seguidor de otro destacado representante de la escuela
socioldgica francesa, Augusto Comte (1798 — 1857), entrando de lleno en la doctrina del

derecho social.

Léon Duguit obtuvo en su época un notabilisimo relieve internacional, ademas de la
Universidad de Burdeos, su casa de estudios, impartié conferencias en la Escuela de
Altos Estudios de Paris a lo largo de los anos 1907 a 1911, también fue llamado por la
Facultad de Derecho de Buenos Aires, Argentina donde ofrecié conferencias durante los
meses de agosto y septiembre de 1911. Adicionalmente fue «visiting profesor» en la
Universidad de Columbia (New York) entre los meses de diciembre, enero y febrero de
1920 a 1921, las conferencias alli pronunciadas con ocasién de su curso se publicaron
bajo el titulo de “Soberania y libertad”. En el afio 1923 estuvo en la Universidad Central de
Madrid impartiendo clases a los alumnos del doctorado que posteriormente darian lugar a
la primera edicion de su obra que en castellano fue titulada como “El pragmatismo

juridico”, se destaca también su paso por la Facultad de Derecho de la Universidad

Constitucional de este Gltimo, Granada, Editorial Colmares, S.L, 2005 y también el analisis de Javier Garcia
Fernandez, en el estudio preliminar que hace a las “LECCIONES DE DERECHO PUBLICO GENERAL
impartidas en la Facultad de Derecho de la Universidad egipcia durante los meses de enero, febrero y marzo
de 1926, Marcial Pons, 2011.

7 Estos datos biograficos son tomados del Prologo de la obra DUGUIT, Le6n. Soberania y libertad, tr. José G
Acuiia, Francisco Beltran. Madrid: Libreria Espaiiola y extranjera, 1924, p.p 14y s.s.
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egipcia durante los meses de enero, febrero y marzo de 1926 y que darian lugar a sus

“Lecciones de derecho publico general”.

En el afio 1921, se sabe que Ledén Duguit, estuvo en nuestro pais, donde dicté una
conferencia, Diego Lépez Medina en la “Teoria Impura del Derecho”, da cuenta de aquel

evento en los siguientes términos:

“En lo que corresponde al derecho publico, los latinoamericanos ansiosamente
absorbieron la nueva linea de argumentaciéon propuesta por Leén Duguit, el
unico de nuestros héroes iusfiloséficos que alguna vez visité a Colombia (...)

Ledn Duguit visité la Universidad Nacional en 1921 donde dicté una
conferencia. Dario Echandia reporta el evento, sin embargo no da mayores
detalles del mismo. No he encontrado la conferencia en los periédicos o revistas

que existian en aquel entonces y me temo que quizas se haya perdido™.

El pensamiento juridico de Duguit se puede compendiar en los siguientes elementos,
todos interrelacionados: la negacion del individualismo, la nocion de solidaridad, la
inexistencia del derecho subjetivo, la funcién social de la propiedad y la nocién de servicio

publico.

L La negacion del individualismo y el imperativo de lo social.

$ LOPEZ MEDINA, Op.cit., p.236.

12



Duguit fue un critico vehemente del sistema juridico planteado por la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Cédigo de Napoledn, sistema que consideraba individualista,
metafisico y cuya construccién, tenia, en su sentir, un pasado lejano que se remontaba a
la filosofia estoica de Grecia, pasando por los jurisconsultos romanos, fue olvidada en la
edad media, revivié con precision y nuevas fuerzas en el siglo XVI, llegando a su forma
mas completa en el siglo XVIIl, en los articulos 1, 2 y 4 de la Declaracion Francesa de

1789° y el Codigo de Napoledn (1804).

Lo esencial de esta doctrina individualista, segun el profesor de Burdeos es que “los
hombres permanecen libres e iguales en derechos solo por ser hombres, desde el mismo
momento de su nacimiento son titulares de derechos naturales e imprescriptibles que se
resumen en la libertad, en el sentido general de la palabra, en lo que mas exactamente se

ha llamado la autonomia de la persona humana”.

De acuerdo con esta doctrina, de una parte, no se pueden imponer obligaciones activas al
individuo toda vez que la inactividad es un derecho. “El individuo puede decir al Estado:
Usted puede impedirme perjudicar a los demas pero usted no puede impedirme, si me
place, quedar inactivo, contemplar a los trabajadores desde mi balcén y quedarme ahi sin
hacer nada. Por las mismas razones, el Estado no puede imponer la ensefanza
obligatoria. Si el cabeza de familia desea dejar a sus hijos pudrirse en la ignorancia

ningun poder puede impedirselo. El Estado, en la doctrina individualista, no puede hacer

% Articulo 1°. La finalidad de cualquier asociacion politica es la proteccion de los derechos naturales e
imprescriptibles del Hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion. Articulo 2. El principio de toda Soberania reside esencialmente en la Nacién. Ningun cuerpo ni
ningun individuo pueden ejercer autoridad alguna que no emane expresamente de ella. Articulo 4. La libertad
consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los demas. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales
de cada hombre tan sélo tiene como limites los que garantizan a los demas Miembros de la Sociedad el goce
de estos mismos derechos. Tales limites tan so6lo pueden ser determinados por la Ley.

' DUGUIT, Le6n. Lecciones de Derecho Publico General. Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 170.
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nada que atente contra la libertad individual. No puede limitar la libertad individual cuando
el hombre quiere ejercerla en condiciones que solo pueden perjudicarle a él mismo. No
puede, por ejemplo, prohibir los juegos peligrosos o las corridas de toro. Tampoco puede
limitar las horas de trabajo. Asi pues, se debe afirmar que la doctrina individualista no

puede determinar el campo verdadero de la actividad estatal".

Adicionalmente, en virtud de este individualismo, tampoco se pueden fundar obligaciones
positivas a cargo del Estado: “El poder politico no puede verse obligado a asegurar la
ensefianza gratuita para todos. El derecho a la ensefianza es negado légicamente por los
partidarios de la doctrina individualista. El Estado ya no estara obligado a dar asistencia a
las personas que por causa de la edad o de la enfermedad estan en imposibilidad de
procurarse medios de existencia por medio del trabajo. Finalmente, el Estado no esta en
modo alguno obligado a intervenir para que alguien que quiera y pueda trabajar encuentre
un trabajo remunerado. De la misma manera que descarta el derecho a la ensefianza, la

doctrina individualista niega la asistencia y el derecho al trabajo”"?

Ahora bien, esta doctrina individualista que fue aceptada durante siglos como un dogma,
a principios del siglo XX comenzé a ser fuertemente criticada, es decir que se traté de un
sistema juridico producto contingente y momentaneo de la historia; no obstante, al decir
de Duguit, una vez “la construccién ha sido terminada las grietas han aparecido (...)
Durante los cien ultimos afos se ha realizado la obra destructora (...). Pero con el siglo

XX aparecen con entera claridad los elementos de la construccién juridica nueva (...)"",

esta ultima, realista, objetivista y social.

" Ibid., p.171.

2 Ibid., p. 172.

Y DUGUIT, Leodn. Las transformaciones del derecho (Publico y privado), tr. Adolfo Posada y Ramon Jaén.
Buenos Aires: Editorial Heliasta, p.p. 172 — 173.
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En las lecciones dictadas en la Universidad de Columbia (Nueva York), en los meses de
diciembre de 1920 y enero y febrero de 1921 y que fueron publicadas bajo el titulo de
“Soberania y Libertad”, el autor sefialé como la libertad individual y la soberania nacional™
fueron dogmas politicos y sociales venerados al igual que dogmas religiosos, que han
tenido sus apdstoles y sus martires y saturado la vida de las sociedades modernas desde
1789, pero en su entender, “los constituyentes americanos y franceses, creyendo formular
verdades eternas, de una fecundidad siempre renovada, no hicieron en realidad, mas que
forjarse bien singulares ilusiones”. Mas adelante indica como “el fin de la guerra
[refiriéndose a la primera conflagracién mundial] ha marcado un profundo descenso, tanto
en los hechos como en la mente, del concepto individualista a la manera de 1789, y que
un concepto solidarista viene a reemplazar el concepto individualista — tradicional”,' en
ese orden, la idea de libertad individual no debe concebirse como un derecho, sino como
un deber, ello porque el profesor de Burdeos parte de entender al hombre no como un ser
individual, sino como un fendémeno social, como un ser esencialmente social, ya que solo
en relacion con la sociedad pueden predicarse de €l derechos y deberes, no por el simple
hecho de su existencia, “esta idea del hombre natural, aislado, independiente, que tiene
en su calidad de hombre derechos anteriores a la sociedad y que aporta estos derechos a
la sociedad, es una idea extrafia por completo a la realidad. EI hombre aislado e

independiente es una pura ficcién; no ha existido jamas. El hombre es un ser social; no

' En sus Lecciones de Derecho Publico General (1926), hace un recuento sobre la nocién de soberania a la
que califica de nefasta. Se remonta a los romanos de quienes afirma que si bien no conocian la palabra si
fueron los primeros que tuvieron la idea que esta expresa, un poder supremo, el imperium, pasa luego a la
edad media donde sefiala que debilitada persiste en cabeza del rey y se precisa y fortalece en el siglo XVI
durante la monarquia francesa absoluta gracias al célebre Bodino, hasta llegar al momento de atribuirla “no al
rey sino al pueblo, a toda la colectividad, a la Nacion (...) con JJ Rousseau”. Duguit, Le6n, Op.cit., p.p. 89 y
sS.

' DUGUIT, Leon. Soberania y libertad, Op.cit., p.p. 60 y ss.
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puede vivir mas que en sociedad; ha vivido siempre en sociedad (...) Robinson en su isla

no tiene derechos; no puede tenerlos en tanto no esté en relacion con otros hombres”."

Ahora bien, como ser social a cada cual se le impone la obligacion de desarrollar
plenamente su actividad fisica, intelectual y moral en el ambito donde se encuentra
situado. “Un deber riguroso se impone a todos, a los grandes y a los pequefios, a los
gobernantes y a los gobernados: el de cumplir todos los actos que su situacion y sus
aptitudes personales les permiten realizar. Solo por este motivo se asegurara la
solidaridad por divisién del trabajo que es la condicion indispensable para que una

sociedad humana pueda vivir y desarrollarse”."”

Si bien reconoce Duguit la existencia de diferencias entre los hombres o lo que es lo
mismo la individualidad de cada ser humano, de todas formas en algo existe igualdad y
es en la comunidad de necesidades, son las necesidades las que hacen que el hombre
sea parte de un grupo social y dentro del mismo es un imperativo la solidaridad social, o
como prefiere el autor, la interdependencia social, sin la cual el grupo social

desapareceria.

De acuerdo con la idea de solidaridad, el Estado no es un poder de mando, una
soberania, sino que a él también se le imponen deberes, en ese orden “el Estado esta
obligado a organizar toda una serie de servicios publicos que permiten a los individuos
ejercer plenamente, con el maximo de rendimiento, toda su actividad. Esta especialmente

obligado a proporcionar ensefianza, a asegurar un trabajo a todos aquellos que estan en

' DUGUIT, Lecciones de Derecho Publico General, Op.cit., p.178.
7 Ibid., p.173.
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situacion de trabajar y a proporcionar asistencia a todos aquellos que, a causa de su edad
o0 de su enfermedad, se ven en la imposibilidad de procurarse los medios de

subsistencia”®.

IL La negacion del derecho subjetivo.

Al referirse a la naturaleza del derecho subjetivo, Duguit no puede ser mas radical:

“A mi juicio, el pretendido derecho subjetivo no es nada, es una imaginacion

metafisica”'®

Para Duguit la nocién de sociedad implica en si misma la de Derecho objetivo y excluye la
existencia del derecho subjetivo. Entiende por derecho objetivo las reglas que existen en
un momento dado en determinado pais®® o el conjunto de reglas de conducta que se
imponen a los miembros de la sociedad bajo una sancién colectiva organizada de forma

mas o menos completa.?’

Basado en la concepcién solidarista, el derecho como constructor de la vida social y
fundado sobre el analisis social plantea una doctrina juridica realista, objetivista, porque el
método que propone es el de la constatacion factica, de la comprobacién de los hechos
sociales, de la verificaciéon cientifica y no meramente tedrico, idealista, especulativo o
abstracto, situacion que da como resultado que el derecho sea producto de la vida social.

De alli su reproche vehemente a las conceptualizaciones metafisicas, al derecho

'8 DUGUIT, Las transformaciones del derecho, Op.cit., p.173.

' DUGUIT, Lecciones de Derecho Publico General. Op.cit., p.p. 54-55.
2 Ibid., p.51.

! Ibid., p.57.
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subjetivo, nocién esta ultima que se encuentra completamente “arruinada” y que no puede

subsistir?

Por ultimo, para Duguit el Derecho publico y el Derecho privado se basan en un
fundamento idéntico; ambos estan informados por la misma regla de Derecho, la

cooperacion y la solidaridad.

Al decir del estudio en Colombia de la obra de Duguit, Juan Francisco Forero N “Se
acaban de destruir los principales fundamentos del derecho antiguo: la existencia de
derechos subjetivos basados en la naturaleza humana. Demostramos que no existen
derechos subjetivos (...) También demostramos que el fundamento del derecho no es la
naturaleza humana sino la existencia de sociedades. Asi pues, el derecho, publico o

privado, no puede ser subijetivista e individualista sino objetivista y socialista”. %

IIL La nueva concepciéon de la propiedad privada: La Propiedad

funcion social.

Critica el profesor bordelense la posicién individualista y civilista de la propiedad que llevo
a concebirla como un derecho subjetivo de caracter absoluto, similar al dominium romano,
que implicaba el uso, goce y disposicion de la cosa, pero al mismo tiempo el derecho de

no usar, no gozar y no disponer del bien, es decir para el titular del derecho real de

22 Véase, SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Ledn Duguit y su doctrina realista, objetiva y positiva
del derecho en las bases del concepto de servicio publico. En: Revista digital de derecho administrativo,
primer semestre, 2011, no.5.

2 FORERO N, Juan Francisco. Critica del Derecho Constitucional (Exposicion sistematica del Derecho
Constitucional de Ledn Duguit). Bogota: Editorial Minerva S.A, 1935, p.39.
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domino la posibilidad de no cultivar sus tierras, sus solares urbanos sin construcciones,
sus casas sin alquilar, entre otros®*. Reprocha que sea ademas absoluto con relacion al
poder publico que solo puede realizar funciones de policia y también absoluto en su

duracion.

Contrario a lo expuesto ubica al dominio como una funcién dentro de lo colectivo que se
explica y existe en razon de éste. No es un derecho subjetivo absoluto, y volvemos a la
negacion de los derechos individuales, es una funcién social, en ese orden “el propietario
es decir, el poseedor de una riqueza tiene, por el hecho de poseer esta riqueza, una
funcion social que cumplir; mientras cumple esta mision sus actos de propietario estan
protegidos. Si no la cumple o la cumple mal, si por ejemplo no cultiva la tierra o deja
arruinarse su casa, la intervencién de los gobernantes es legitima para obligarse a cumplir
su funcion social de propietario que consiste en asegurar el empleo de la riqueza

conforme a su destino”®.

Es decir que en virtud de la solidaridad se imponen deberes a las libertades, ello
explicaria como para el decano de la facultad de Burdeos, el hombre propietario de un
capital no puede dejarlo improductivo, porque por el contrario la propiedad es el producto
del trabajo. “Por consiguiente, el propietario de un capital debe hacerlo valer y volverlo
productivo. Sera un asociado en provecho de la empresa, pero no puede abstenerse de
colocar su capital en una empresa, si este capital esta representado en dinero. Debe

hacerlo valer si es un inmueble rural; dedicarlo a vivienda o a una explotacioén industrial, si

#DUGUIT, Las transformaciones del derecho publico, Op.cit.,p.238.
“DUGUIT, Las transformaciones del derecho, Op cit., 179.
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es un inmueble urbano. El estado puede legitimamente intervenir para obligar directa o

indirectamente al propietario de un capital a hacerle producir’?

v. Los servicios publicos.

En lo que se refiere a los servicios publicos, Duguit junto con Gastén Jéze (1869- 1953),
desarrollarian y propagarian la nocién de servicio publico; ambos, serian las piezas mas
representativas de la denominada “escuela de los servicios publicos” o “escuela de

Bordeaux”, de incidencia determinante en la materia.

Al igual que con la nocién de derecho y propiedad, el enfoque Duguit lo haria bajo una
preceptiva social, es decir alejada de las concepciones individualistas y subjetivas propias
de la revolucion francesa. En palabras de Santofimio Gamboa, “correspondio, en
consecuencia, al Derecho francés, en especial a los trabajos del profesor LEON DUGUIT,
el papel articulador y formador de la concepcion juridica de los servicios publicos como
columna basica y estelar del concepto de Estado y la soberania, consecuencialmente
»27

del papel de la administracién publica en funcién de los servicios publicos (...)

(Negrillas fuera del texto original).

Los servicios publicos son para el citado autor, aquellas actividades que se imponen a los
gobernantes, cuyo ejercicio constituye para ellos el cumplimiento de una obligacion
juridica y que les da el poder de mandar cuando permanecen dentro de estos limites®, de

donde se infiere que los servicios publicos de acuerdo a la nocién de Duguit tienen la

2 DUGUIT, Soberania y libertad, Op.cit., p. 239.
27 SANTOFIMIO, GAMBOA. Op.cit., p.p. 50-51.
2 DUGUIT. Soberania y libertad, Op.cit., p. 248.
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doble connotacion de ser deberes que se imponen al Estado pero que también legitiman

su actuar. Citando a Monereo Pérez y Calvo Gonzalez # “

La idea de solidaridad y su
plasmacién en el concepto de servicio publico (Estado de servicio publico) introduciria en
si un criterio de legitimacion del poder establecido, impidiendo un uso arbitrario del
mismo. Los gobernantes ostentan un poder esencialmente unitario para la realizacién de
los fines de la solidaridad social (organizada, como deber publico, a través de un conjunto

de servicios publicos), siendo también a su parecer una ficcion el principio de division de

poderes”.

Asi, la finalidad de la actividad de los gobernantes no puede ser otra que la de crear,
dirigir, organizar y hacer funcionar ininterrumpidamente los servicios publicos, es decir
que el Estado a partir del postulado de la solidaridad, por medio de sus agentes, con
poder de coaccion, tiene obligaciones y deberes que cumplir para con la sociedad,
creando y dirigiendo actividades que se concretan en los llamados servicios publicos. En
otras palabras, los gobernantes son verdaderos servidores de la comunidad y los
gobernados son destinatarios de las acciones de aquellos y acreedores de las

prestaciones serviciales publicas.

Sefala Duguit, en sus Lecciones, como “En los Estados modernos los servicios publicos
son cada vez mas numerosos (...) En nuestros dias, estos servicios publicos de guerra,
de policia y de justicia siguen existiendo de manera necesaria; pero a su lado ha nacido

todo un conjunto de nuevos servicios que tienen caracter técnico, industrial y comercial

¥ Veéase el estudio preliminar de José Luis Monereo Pérez y José Calvo Gonzalez, en el estudio preliminar
que hacen bajo el titulo "La teoria juridica de Leon Duguit” en el Manual de Derecho Constitucional de este
ultimo, Granada, publicado en el afio 2005 por la Editorial Colmares.
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(...) los ferrocarriles, la ilumiNacién eléctrica, los teléfonos, todos los cuales son
indispensables para la vida nacional. Desde entonces, los gobiernos tienen una mision
singularmente compleja y unos deberes infinitamente mas numerosos. Deben asegurar
sin interrupcién el funcionamiento de todos estos servicios que son indispensables para la
vida de su Nacion. Si no tienen el poder y si no saben cumplir estas funciones, no

merecen conservar su situacion, su poder ya no es legitimo y debe cesar”.*

Y complementa el plurimencionado autor francés manifestado que estas actividades
denominadas servicio publico deben ser aseguradas, regladas y controladas por los
gobernantes”. De donde ademas se desprende otra premisa: la responsabilidad publica.
En ese orden “el funcionamiento del servicio publico es susceptible de acarrear, de una
parte, la responsabilidad del estado, o, mas exactamente, del organismo colectivo, y de

otra, la responsabilidad personal de los agentes encargados del servicio™".

En este punto debe decirse que la nocidén de servicio publico sustituye en la teoria
Duguitiana, el concepto de soberania como fundamento del derecho publico, y es que su
obra conlleva una revision integral de las concepciones dominantes de poder y soberania

vigentes *, toda vez que el Estado ya no sera un poder soberano detentador de la fuerza,

3 En la novena leccion de sus Lecciones de derecho puiblico general insiste sobre el punto: “ (...) siempre y
en todas partes los gobernantes han debido y deben todavia asegurar la defensa del pais contra el enemigo
exterior y asegurar el orden, la paz y la justicia en el interior y para ello han debido instituir los viejos
servicios publicos de guerra, de policia y de justicia. Pero, ademas, el estado moderno tiene que organizar y
dirigir toda una serie de servicios publicos de caracter técnico como son los de transporte colectivo, la
ilumiNacion y las obras publicas. Por tltimo, la conciencia moderna impone al Estado la obligacién de la
asistencia social, de la instruccion publica, de la organizacidén del trabajo y de la prevision social (...)".
DUGUIT, Lecciones de derecho publico general, Op.cit., p.p. 109 y ss

' DUGUIT, Soberania y libertad, Op.cit., p.252.

32 En su obra Soberania y libertad, critica Duguit la concepcion alemana imperante de soberania nacional, a la
que califica como extrafia a la realidad concreta, metafisica y proxima a derrumbarse: “El profesor Burguess,
en su obra clésica Ciencia politica y derecho constitucional comparados, escribe: jQué debemos entender
ahora por este término y este principio, desde luego importante, de la soberania? Entiendo por tal un poder
originario absoluto, sin limites, universal, sobre un sujeto individual o sobre toda asociacion de sujetos. El
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sino que bajo el criterio sociolégico de la solidaridad, es este quien tiene obligaciones y
deberes para con la sociedad, actividades que se concretan en los llamados servicios
publicos. Segun nuestro autor, se ha producido un quebrantamiento de la fe de los

hombres politicos y de los juristas en el dogma de la soberania.

Sostiene Santofimio Gamboa, como “con fundamento en estos trabajos, se justifica al
Estado no como un poder soberano detentador de la fuerza, sino a partir del criterio
sociolégico de la solidaridad y del interés general, que lo entiende como agrupacién o
corporacién de individuos con poder de coaccion suficiente para cumplir con las
obligaciones y deberes para con la sociedad; actividades que se concretan en los
llamados servicios publicos. Se abandona, por tanto, no solo la clasica definicion de la
soberania nacional, sino que se reacciona de manera especial contra la teoria del Estado-
poder o del Estado-persona juridica como titular de la soberania. El Estado, dentro de la
teoria de Duguit, es tan sélo un concepto con el que se identifica a la sociedad con el
poder politico indispensable o coaccion necesaria para el cumplimiento de sus deberes
sociales, para la real y efectiva materializacion de los servicios publicos a favor de la

comunidad. El Estado soberano se justifica solo si se transforma en una verdadera

profesor Esmein, en su Tratado, no menos clasico de Derecho Constitucional escribe: Esta autoridad que
naturalmente no reconoce poder superior o concurrente en las relaciones que rige, se llama soberania. Estas
definiciones de Burguess y de Esmein expresan siempre la misma idea. Si la soberania es, en efecto, una
voluntad que jamads se determina sino por si misma, resulta, evidentemente, que no reconoce poder superior ni
poder concurrente; que es, como dice Burguess, un poder originario, es decir, que no ha recibido este caracter
de una voluntad anterior o superior a ella, pues de otro modo, dependeria de otra voluntad, que la limitaria y,
por consiguiente, dejaria de determinarse exclusivamente por si misma”.DUGUIT, Soberania y Libertad,
Op.cit., p.p 141 y ss. Forero N, por su parte sostenia en Colombia, al estudiar los trabajos de Duguit, en 1935,
en relacion con el titular de la soberania que “la doctrina francesa, aparentemente logica, es una teoria
metafisica basada en ficciones porque considera el poder como un derecho subjetivo (todo derecho subjetivo
es una concepcion metafisica) y porque le da como sujeto una pretendida persona, la Nacion, entidad
metafisica, producto de la imagiNacion”. FORERO N. Op.cit., p.54.
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federacion de servicios publicos, dentro de la cual la principal obligacion de sus

gobernantes es la de asegurar su funcionamiento™,

Siguiendo a Santofimio se puede concluir que bajo las elaboraciones de esta concepcion
clasica, es decir, conforme a los lineamientos de la escuela de Burdeos, a los servicios
publicos se los concibié como toda actividad de los sujetos u érganos publicos tendiente a
la realizacion de las necesidades de interés general. En este sentido, el servicio publico
comparte elementos subjetivos y materiales; los primeros en cuanto actividad de sujetos u
organos, y el segundo, en cuanto realizacion del interés general, que es en definitiva el
dominante, si se piensa que en ultimas el servicio siempre sera actividad independiente

del 6rgano o persona que la desarrolle.

Se puede comprender, de este modo, que la nocidn del servicio publico se convierte para

Duguit en nocion fundamental del Derecho publico moderno.

Asi las cosas, Duguit significa para el derecho francés el arribo al realismo juridico, el
objetivismo juridico, el gran giro copernicano y la gran transformacion contemporanea del
derecho publico que desaloja el mito tradicional del poder como pieza central del sistema

para poner en su lugar la idea de servicio publico (...). *

intimamente ligado con todo lo expuesto debe decirse que el principio de solidaridad

social y sus derivaciones, como la funcién social de la propiedad, el deber del Estado de

¥ SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Los Servicios Publicos: Vicisitudes y fundamentos de un tema
juridico inconcluso e impreciso. En : El derecho publico a comienzos del Siglo XXI . Estudios en homenaje al
Profesor Allan Brewer Carias, Tomo II, p. 1888.

** GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, citado por SANTOFIMIO GAMBOA, Leén Duguit y su doctrina
realista, objetiva y positiva del derecho en las bases del concepto de servicio publico, Op.cit., p.55.
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servir a los gobernados etc, confieren en la teoria de Duguit el fundamento para la

intervencion del Estado en la reglamentacion de la vida econdmica y social.

De acuerdo con el concepto solidarista que se ha venido exponiendo, el Estado tiene
obligaciones de orden positivo, situacién que determina una nocion nueva de la estructura
intima y de la naturaleza misma del Estado. Dicho de otro modo, los gobernantes como
servidores de los gobernados, estan obligados a crear, organizar y asegurar todos los
servicios que son indispensables para atender cumplidamente al sistema de las
necesidades publicas, circunstancia que se traduce en un crecimiento de la actividad del
Estado en todos los 6rdenes y en la concepcién del Estado como Estado de servicio
publico. “Los gobernantes estan juridicamente obligados a asegurar la organizacion y el
funcionamiento de los servicios publicos. Con este propésito dictan reglas generales: las
leyes. Este es el fin perseguido por los gobernantes y que les imprime su caracter.
Ninguno puede violar esta regla, ni el particular, que no puede usar del servicio sino
conforme a la ley, ni los gobernantes, ni sus agentes, que no pueden hacer nada para

impedir el funcionamiento del servicio conforme a su ley”®.

Ahora bien, toda esta teoria Duguitiana, aunque europea, se ajustaba para solucionar los
estragos del modelo liberal clasico en nuestro pais, que era precisamente lo que buscaba
la reforma Lopez Pumarejo. El mismo Lépez, asi como sus mas encumbrados ministros —
desde el punto de vista intelectual — habian estudiado de cerca e interiorizado la obra de
Ledn Duguit que se constituyé en pieza clave para derrumbar las bases del sistema

individualista de la Constitucion de 1886.

3 DUGUIT, Las transformaciones del derecho, Op.cit., p.38.
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CAPITULO SEGUNDO

LA REFORMA DE LOPEZ PUMAREJO (1936)

. Antecedentes: Los postulados clasicos.

La reforma protestante y otros hechos de profunda significacion histérica como las
revoluciones politicas de los siglos XVII y XVIII (inglesa, norteamericana y francesa)
contribuyeron en el mundo occidental, al surgimiento y difusion de las ideas liberales y al
cambio de las monarquias absolutas por el Estado liberal — burgués. En franca oposicion
al despotismo del absolutismo monarquico propio de los primeros siglos de la era

moderna, se abriria el paso para la construccion de un nuevo modelo de Estado: el
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Estado de Derecho, también denominado estado liberal — burgués, segun los tratadistas

de origen aleman® - a partir de la obra del profesor Robert Von Mohl*” (1799 — 1875).

Caracteristicas relevantes del Estado de liberal de derecho son el individualismo, la no
intervencion del Estado en el plano socioeconémico, la limitacion del poder de los

gobernantes a través de la separacion de poderes®, el principio de legalidad * vy la

3% A juicio del profesor Pablo Lucas Verdu, “El Rechisstaat es un logro semantico, conceptual y politico de la
teoria del Estado y del derecho constitucional alcanzado por la doctrina alemana en su genealogia, en su
desarrollo posterior de entreguerras y en su proyeccion presente como Estado democratico de derecho”.
LUCAS VERDU, Pablo. Estado de derecho y justicia constitucional. Aspectos histricos, ideologicos y
normativo-institucionales de su interrelacion. En: Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Mayo-Junio,
1983, no. 33, p.13.

37 Para autores como Luis Villar Borda, es a través del derecho francés, en especial con la obra de Carre de
Malberg, como el derecho colombiano conocié la doctrina del estado de derecho y no de su fuente genética
alemana. VILLAR BORDA, Luis. Estado de Derecho y Estado Social de Derecho. En: Revista Derecho del
Estado, diciembre, 2007, no. 20, p.77.

3 Sobre la separacién de poderes, es pertinente advertir que, pese a ser un principio con antiquisimos
antecedentes que remontan a Aristoteles, es el inglés, John Locke quien la desarrolla y el baron de
Montesquieu quien le da la definicion en el sentido que conocen los ordenamientos juridicos desde la
modernidad hasta nuestros dias. Este ultimo en su obra Del Espiritu de las Leyes (1748) con meridiana
claridad senald: “Hay en cada Estado tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de los
asuntos que dependen del derecho de gentes y el poder judicial de los que dependen del derecho civil. Por el
poder legislativo, el principe, o el magistrado, promulga leyes para cierto tiempo o para siempre, y enmienda
o deroga las existentes. Por el segundo poder, dispone de la guerra y de la paz, envia o recibe embajadores,
establece la seguridad, previene las invasiones. Por el tercero, castiga los delitos o juzga las diferencias entre
particulares. Llamaremos a este poder judicial, y al otro, simplemente, poder ejecutivo del Estado”. Con esta
teoria se busca evitar la concentracion del poder del Estado en una sola rama u 6rgano y que cada uno sirva de
freno y control a los demas, son los checks and balances o frenos y contrapesos que pretenden evitar la
implantacion de un gobierno despotico. Las ideas de Montesquieu adquirieron forma en la célebre declaracion
francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuyo articulo 16 reza: Toute société dans laquelle la
garantie des droits n’est pas assuré, ni la séparation des pouvoirs determiné, n’a point de constitution (Toda
sociedad en la cual no esté asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los poderes,
carece de Constitucion).

% El principio de legalidad, significa ante todo, la primacia, €l imperio de la ley. En ese sentido, ninguna
decision del Estado puede contrariar la ley, siendo esta ultima la representacion de la decision del pueblo
soberano. Refiriéndose al caso francés, Garcia de Enterria sefiala que, la ley se convirtié para los franceses en
la principal fuente del derecho, incluso por encima de la Constitucion. Esta inicamente fue considerada como
un texto politico que incluia los derechos humanos y la estructura del Estado. Es decir, que era una regulacion
que contenia una parte dogmatica y una organica; no se entendid que era una norma juridica porque no existid
el control de constitucionalidad de las leyes, y esta podian vulnerar la norma fundamental sin que ello tuviera
consecuencias juridicas. Se le dio primacia a la ley porque emanaba del poder legislativo que se consideraba
el poder soberano. Esta superioridad, en Francia durd en principio hasta 1958 pero en concreto hasta 1974,
cuando se amplié la legitimacidén activa para interponer el recurso de inconstitucionalidad. Citado por
MALAGON PINZON, Miguel. Vivir en policia. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 28.
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necesidad de consagrar todo ello en una Constitucion escrita que rigiera los destinos del

Estado®.

En América Latina, este modelo de Estado liberal — burgués resulté atractivo desde los
primeros dias de la historia republicana y por supuesto, no fue Colombia la excepcién. La
“contradictoria” historia constitucional nacional*', ensefia como el ejemplo angloamericano
(Constitucion de Filadelfia de 1787), se mostraba seductor para los colonos
hispanoaméricanos para quienes el nuevo prototipo de Estado era simbolo de bienestar y
prosperidad. Resefia el constitucionalista Tulio Enrique Tascon*’, que Camilo Torres,

cerebro motor de la revolucion, en la intimidad de su correspondencia familiar revelaba:

“Imitemos la conducta de los norteamericanos, sigamos los pasos de ese
pueblo filésofo, y entonces seremos tan felices como ellos. Trabajemos, pues
para formar un gobierno semejante, y si es posible, igual en un todo al de

aquellos republicanos”.

4 La implementacion de una Constitucion escrita, sera el simbolo de la seguridad juridica de las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos. Los pioneros en hacer realidad los ideales del liberalismo serian los
norteamericanos con la instauracion del Estado Liberal a partir del 4 de julio de 1776, reforzado con la
Constitucion de Filadelfia de 1787.

4l Resulta interesante el trabajo Cartas de Batalla, una critica del constitucionalismo colombiano de
Hernando Valencia Villa, sobre el singular proceso constitucional colombiano: “ el sentimiento que abruma al
intelecto es la extrafieza que produce la abirragada y contradictoria historia constitucional del pais. De una
parte, Colombia es el tnico Estado hispanoamericano controlado por los mismos partidos politicos desde
1849. En ninguna Nacion en la region ha habido tantas codificaciones y enmiendas ni un discurso republicano
tan proliferante (...) De otra parte (...) Colombia ha tenido once guerras civiles nacionales de 1811 a 1958,
sin contar la interminable batalla constitucional. Y ha habido una elevada y crénica abstencion electoral,
largos periodos de legalidad marcial desde 1944 y un movimiento guerrillero fragmentado pero no derrotado
que desafia al sistema politico desde hace casi 40 afios (...) Las estadisticas constitucionales son, en si
mismas, sorprendentes: quince constituciones nacionales entre 1811 y 1886 y sesenta y siete reformas entre
1886 y 1986 (...) La actual codificacion [ refiriéndose al texto de 1886] tiene cien afios de edad - es la
segunda mas antigua del hemisferio después de la norteamericana — y la trayectoria del Estado en punto a
elecciones y libertades es presumiblemente la mejor entre las naciones de América Latina”. VALENCIA
VILLA, Hernando. Cartas de Batalla, una critica del constitucionalismo colombiano. Bogota: Panamericana
Editorial, 2010.

“ TASCON, Tulio Enrique. Historia del Derecho Constitucional Colombiano. Bogota: Editorial Minerva,
1953, p.p. 2 y ss.
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Pese a lo anterior, reconoce el citado autor que es la revolucion francesa la de mayor
influjo en el espiritu de los revolucionarios “quiza por el mayor caudal de ideas que movia
y porque socavaba mas hondamente los principios sobre los cuales se habia hasta ese
entonces cimentado el orden social. Ella proclamaba la soberania del pueblo, la
desaparicién del feudalismo, el predominio de los derechos imprescriptibles o inalienables
del individuo, olvidados bajo el antiguo régimen (...) La revolucién de independencia de

las colonias espanolas se hizo bajo el signo de la revolucion francesa”.

Asi, el ordenamiento juridico constitucional colombiano del siglo XIX, no fue ajeno a los
postulados del liberalismo clasico, en su fecundo niumero de Constituciones Politicas
Nacionales de los afios 1821, 1830, 1832, 1843, 1853, 1858, 1863 y 1886*, se adopto, el

modelo liberal — burgués “.

4 En el siglo XIX Colombiano, en el terreno constitucional, el uso del reformismo juridico fue una estrategia
ideoldgica para la prevencion del poder popular y la produccion de hegemonia estatal. Sobre el particular
véase a VALENCIA VILLA, Hernando. Op.cit.

* Antes de 1821, la vida constitucional de lo que hoy es Colombia se remonta a una serie de Constituciones
que desde 1810 se expidieron por las diferentes provincias que integraban el entonces virreinato de la Nueva
Granada (Constituciones Politicas de: Cundinamarca de 1811, Tunja de 1811, Antioquia de 1812, Cartagena
de 1812, Cundinamarca de 1812, Mariquita de 1812 y de Antioquia de 1815), que no tuvieron un desarrollo
ostensible en la vida politica de las provincias, la reconquista del pacificador Pablo Morillo ahogd cualquier
posibilidad de ejercicio soberano en ellas, de alli que deba trasladarse el estudio al periodo que se inicia con la
denominada Constituciéon de Cucuta sancionada el 30 de agosto de 1821. Sostiene Valencia Villa que: “Esta
[Constitucion de 1821] (...) es la primera que puede ser calificada de nacional y republicana, a la vez
completa y permanente. Comparadas con ellas, las cuatro cartas precedentes — los dos instrumentos
provinciales de 1811 y las dos leyes preparatorias de la Gran Colombia — no son mas que ensayos generales,
ejercicios preliminares de politica constitucional. Sin embargo, a pesar de su nominalismo y voluntarismo
tales documentos sirvieron para crear un espacio, definir un lenguaje, forjar una estructura y no solo para el
aparato institucional sino también para la batalla normativa. La Constitucion de Cucuta estd entonces basada
en los textos anteriores y en la Constitucion espafiola de Cadiz”. VALENCIA VILLA, Hernando, Op.cit., p.
137.
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Revisada la obra compiladora, Constituciones Politicas Nacionales de Colombia, del
profesor Carlos Restrepo Piedrahita®, respecto de la Constitucion de 1821 puede decirse
que consagro la division de poderes, bajo el entendido de un legislativo bicameral
encargado de hacer las leyes (articulo 55), un ejecutivo a cuya cabeza se encuentra un
presidente elegido por las asambleas electorales de las provincias (Titulo V) y en lo que
tiene que ver con la justicia en el Titulo VI, se contemplé una Alta Corte de Justicia. En
sus “Disposiciones Generales” (Titulo VII) contuvo un amplio catalogo de libertades, como
las de expresion®®, seguridad personal”, libertad individual*®, propiedad privada®,

inviolabilidad del domicilio® y de la correspondencia®' vy la libertad de trabajo e industria®.

Por su parte la Constitucion de 1830, aprobada por el Congreso que Bolivar calific6 como
Admirable, dispuso que el poder se dividiera en legislativo, ejecutivo y judicial, cada uno

con sus atribuciones. El Titulo Xl titulado “De los derechos civiles y las garantias”

4 RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos. Constituciones Politicas Nacionales de Colombia. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2004.

% Articulo 156: Todos los colombianos tienen el derecho de escribir, imprimir y publicar libremente sus
pensamientos y opiniones, sin necesidad de examen, revision o censura alguna anterior a la publicacion. Pero
los que abusen de esta preciosa facultad sufriran los castigos a que se hagan acreedores conforme a las leyes.
47 Articulo 158.- Todo hombre debe presumirse inocente hasta que se le declare culpado con arreglo a la ley.
Si antes de esta declaratoria se juzga necesario arrestarle o prenderle, no debe emplearse ninglin rigor que no
sea indispensable para asegurarse de su persona.

8 Articulo 161.- Para que un ciudadano pueda ser preso se necesita:

1. Una orden de arresto formada por la autoridad a quien la ley confiera este poder;

2. Que la orden exprese los motivos para prision;

3. Que se le intime y dé una copia de ella.

*Articulo 177.- Ninguno podra ser privado de la menor porcién de su propiedad, ni ésta sera aplicada a usos
publicos, sin su propio consentimiento, o el del Cuerpo Legislativo; cuando alguna publica necesidad
legalmente comprobada exigiere que la propiedad de algin ciudadano se aplique a usos semejantes, la
condicion de una justa compensacion debe presuponerse.

% Articulo 169.- Nunca podra ser allanada la casa de ningan colombiano sino en los casos determinados por la
ley, y bajo la responsabilidad del Juez que expida la orden.

3! Articulo 170.- Los papeles particulares de los ciudadanos, lo mismo que sus correspondencias epistolares,
son inviolables; y nunca podra hacerse su registro, examen o intervencion fuera de aquellos casos en que la
ley expresamente lo prescriba.

2 Articulo 178.- Ningun género de trabajo, de cultura, de industria o de comercio serd prohibido a los
colombianos, excepto aquellos que ahora son necesarios para la subsistencia de la Republica, que se libertaran
por el Congreso cuando lo juzgue oportuno y conveniente.
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presenta una declaracién de derechos como la seguridad personal®®, la propiedad
privada®, igualdad ante la ley®, libertad de industria®, derecho de peticion®” y libertad de

prensa®.

La Constitucion de 1832, también consagré la clasica tridivision de poderes al sefalar
que: “El poder supremo estara dividido para su administracion, en legislativo, ejecutivo, y
judicial, y ninguno de ellos ejercera las atribuciones que conforme a esta constitucion
corresponden a los ofros, debiendo mantenerse cada uno dentro de sus limites
respectivos” (art 13). En su parte dogmatica la igualdad ante la ley (art 181), el habeas
corpus (articulo 186), la propiedad privada (articulo 193), la libertad de trabajo, industria y
comercio (art 195), libertad de expresion (art 198) y la inviolabilidad de la correspondencia

(art 202) serian los estandartes de las libertades individuales.

La Constitucién Politica de la Nueva Granada de 1843, dispuso, de igual modo, que el
poder supremo estara dividido para su administracion en legislativo, ejecutivo y judicial;
debiendo mantenerse cada uno dentro de sus limites respectivos. En cuanto a las

libertades en su articulo 14 senald que “Es un deber del Gobierno proteger la libertad, la

33 Articulo 139.- Ninglin colombiano puede ser preso o arrestado sino por autoridad competente, a menos que
sea hallado cometiendo un delito, en cuyo caso cualquiera puede arrestarle y conducirle a la presencia del
juez.

> Articulo 146.- Ningun colombiano puede ser privado de su propiedad ni esta aplicada a ninguno uso
publico, sin su consentimiento. Cuando el interés publico, legalmente comprobado asi lo exija, el propietario
recibira previamente una justa compensacion.

> Articulo 12.- Los colombianos son iguales delante de la ley, cualesquiera que sean su fortuna y destinos.

% Articulo 149.- Ningun género de trabajo, industria y comercio que no se oponga a las buenas costumbres, es
prohibido a los colombianos y todos podran ejercer el que quieran, excepto aquellos que sean absolutamente
indispensables para la subsistencia del Estado.

37 Articulo 154.- Todos los colombianos tienen la libertad de reclamar sus derechos ante los depositarios de la
autoridad publica con la moderacion y respeto debidos; y todos pueden representar por escrito al Congreso o
al Poder Ejecutivo cuanto consideren conveniente al bien general de la Nacion; pero ninglin individuo ni
asociacion particular podra hacer peticiones a las autoridades en nombre del pueblo, ni menos abrogarse la
calificacion del pueblo. Los que contravinieren a esta disposicion seran perseguidos, presos y juzgados
conforme a las leyes.

% Articulo 151.- Todos los colombianos tienen el derecho de publicar libremente sus pensamientos y
opiniones por medio de la prensa, sin necesidad de previa censura, quedando sujetos a la responsabilidad de la
ley.
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sequridad, la propiedad, y la igualdad de los granadinos”. Los articulos 159 y 164 hicieron

alusion a la libertad personal y al derecho de peticion respectivamente.

Por su parte, la Constitucion de la Nueva Granada del 20 de mayo de 1853, en su articulo
quinto resend un listado de garantias como la libertad individual, que no reconoce otros
limites que la libertad de otro individuo, la seguridad personal; la inviolabilidad de la
propiedad; la libertad de industria y de trabajos, la libertad religiosa, la inviolabilidad del
domicilio y la correspondencia privada, la expresion libre del pensamiento; el derecho de
hacer peticiones a los funcionarios o autoridades publicas, la igualdad de todos los

derechos individuales.

Posteriormente, la Constitucion de 1858, dispuso que el Gobierno general de la
Confederacion Granadina, sera ejercido por un Congreso que da las leyes, por un
Presidente que las ejecuta y por un Cuerpo Judicial que aplica sus disposiciones a los
casos particulares. Adicionalmente, en su articulo 56 reconocié a todos los habitantes y
transeuntes: la seguridad individual, la libertad individual, la propiedad; la libertad de
expresar sus pensamientos por medio de la imprenta, sin responsabilidad de alguna
clase; la libertad de industria y trabajo, la igualdad, la inmunidad del domicilio, y la
inviolabilidad de la correspondencia, la profesion libre, publica o privada de cualquier

religiéon, el derecho de peticion.

Merece especial mencién la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia del 8 de
mayo de 1863, la mas liberal de todas, o mejor la del liberalismo radical en su forma mas
pura. La Constitucion de Rionegro planted al pais mas problemas que los que ella podia

resolver. En efecto, la secularizacién de la sociedad, la liberalizacion de las practicas
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sociales y el establecimiento de una politica econémica permisiva (estado gendarme) eran

metas excesivamente ambiciosas para la Colombia de 1860°°.

En su parte dogmatica consagré esta Carta un prolijo listado de derechos civiles
contenidos en el articulo 15 que incluye la inviolabilidad de la vida humana; La libertad
individual; la seguridad personal, la propiedad; la libertad absoluta de imprenta, libertad de
expresion, libertad de industria, la igualdad; la libertad de asociarse sin armas, la libertad
de tener armas y municiones y de comerciar con ellas, la profesion libre publica o privada

de cualquier religion, la abolicion de la pena de muerte.

En relacién con el gobierno, el articulo 36 preceptué que el “Gobierno general de los
Estados Unidos de Colombia sera, por la naturaleza de sus principios constitutivos,
republicano, federal, electivo, alternativo y responsable; dividiéndose para su ejercicio
en Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder judicial’ (Negrillas fuera del texto

original).

El texto constitucional de 1886, en cuanto a declaracion de derechos y poderes publicos,
dispuso, de una parte que “Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y

asequrar el respeto reciproco de los derechos naturales, previniendo y castigando los

¥ VALENCIA VILLA, Hernando, Op.cit., p. 164.

% Para el profesor Tulio Enrique Tascon, el Titulo III de la Constitucion tenia su origen en la “Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano” formulada en 1789 por la Asamblea Nacional Constituyente de
Francia”. TASCON, Tulio Enrique. Derecho Constitucional Colombiano, Comentarios a la Constitucion
Nacional. Bogota: Editorial Minerva S.A, 1934, p.70. En la obra vivir en policia, el ya citado Miguel Malagén
indica como el peso del pensamiento francés se manifiesta en esta Carta, “Ya que se acogieron ideas como la
de la soberania nacional (...) De igual manera se adoptaron conceptos como la primacia de la ley sobre la
Constitucion, la sujecion de los derechos humanos al texto legal, el centralismo politico, la ideas de la
codificacién, que sin duda son derivadas del pensamiento galo”. MALAGON, Vivir en policia, op.cit, p.p.
105 y s.s.
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delitos” (art 19), es decir, la nocion del estado gendarme. Consagré la seguridad personal,
la libertad individual, la propiedad privada, libertad de prensa, derecho de presentar
peticiones respetuosas a las autoridades, ya sea por motivos de interés general, ya de

interés particular y el de obtener pronta resolucion.

En cuanto a los poderes publicos, sefiald, que éstos son limitados, y ejercen
separadamente sus respectivas atribuciones (art. 57). Indicé, ademas, que “La potestad
de hacer leyes reside en el Congreso” (art 58); que “El Presidente de la Republica es el
Jefe del Poder Ejecutivo” (art 59) y por ultimo, que “Ejercen el Poder judicial la Corte
Suprema, los Tribunales Superiores de Distrito, y demas Tribunales y Juzgados que

establezca la ley (...) " (art 69).

En suma, se observa, como a partir de las Constituciones Nacionales el ordenamiento
juridico colombiano del siglo XIX se mostr6 adepto a los postulados del estado liberal

clasico®'.

8! Estas posiciones claramente liberales e individualistas, fueron también en el siglo XIX, ideologia viva en la
mente de los eruditos y politicos de la época, por ejemplo, la obra del filosofo y jurista inglés Jeremias
Bentham (1748 -1832) era conocida en Colombia y se constituyd en buena parte del siglo XIX en centro de
polémica. Para 1824 sus Tratados de Legislacion Civil y Penal circulaban por toda América y en 1825 sus
estudios fueron establecidos, por decreto de Francisco de Paula Santander como texto oficial en las facultades
de derecho de la naciente republica, luego, debido a un altercado entre Vicente Azuero y el padre Francisco
Margallo, Bolivar en 1828 proscribe su uso, a través de otro decreto. Posteriormente, Santander en 1835
restablece la ensefianza de la doctrina Benthamista. Un escrito titulado “La Batalla de Bentham en Colombia”
describe el frenesi que este pensador liberal inglés despertd en nuestro territorio: “Se libré en Colombia, a lo
largo de casi todo el siglo XIX, la mds violenta y aguerrida de todas las batallas. Estar en contra o a favor
del filosofo de la utilidad, era la mds expresiva de las divisas. El filosofo inglés fue piedra de escandalo y
sefial de contradiccion; objeto de los mas cdlidos y apasionados elogios como de los mds encomiados
vituperios. En torno a Bentham se dividieron nombres, tendencias y partidos. De un lado Bolivar, José
Manuel Restrepo, Joaquin Mosquera. Del otro Santander, Vicente Azuero, Estanislao Vergara, Francisco
Soto, Lino de Pombo. En contra el clero y las tendencias clericales. A favor de Bentham las tendencias laica
y liberales”. ROJAS, Armando. La Batalla de Bentham en Colombia. En: Revista de Historia de América.
Meéxico, junio, 1950, p. 37. Sobre el paso de Jeremias Bentham por Colombia se recomienda la visita del blog
Proyecto Bentham Colombia de Gonzalo Ramirez Cleves.
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Se advierte como en la realidad juridica y politica nacional se produce, en una primera
fase, una sintonia con los postulados clasicos, empero, en los albores del siglo pasado se

hizo sentir un acentuado antagonismo.

Il. La reforma constitucional de 1936

Una vez entrado el siglo XX, surgié en Colombia, una tendencia que pregonaba por la

transformacion del Estado: intervencionismo de Estado, propiedad con funcién social.

A la cabeza de dicha corriente se encontraba el general Rafael Uribe Uribe, y mas
avanzado el siglo, sobresalio el presidente Alfonso Lopez Pumarejo®, artifice de la
“Revolucién en Marcha”, pero sobretodo, promotor y defensor de una reforma sustancial a
la vetusta Constitucion de 1886, proceso que culminé con la promulgacion del Acto

legislativo No 01 de 1936. %

Sostiene el tratadista Alvaro Tirado Mejia®, que en relacién con el primer gobierno del
presidente Lopez Pumarejo, 1934 — 1938, existi6 un consenso poco frecuente en la
historia colombiana, en el sentido de calificar este periodo como positivo para la Nacion,
ya que “durante él, el pais se modernizd, adecu6 los mecanismos estatales a los nuevos

tiempos y se vivib un contexto progresista”. Ademas, sefiala que en la primera

62 Del presidente Lopez Pumarejo se dice “inicid la mayor transformacion que se haya realizado en Colombia
en el siglo XX”. TIRADO MEJIA, Alvaro. La Economia y lo Social en la Reforma Constitucional de 1936.
En: Estado y economia 50 afios de la reforma del 36. Bogota: Contraloria General de la Republica, 1986, p.
16.

8 Gerardo Molina ha sefialado que “la expresion reforma constitucional de 1936, sugiere que se trata de una
enmienda a la Carta que venia rigiendo, pero nosotros creemos que se trata de una Constitucion nueva,
aunque a ella se hayan incorporado algunos preceptos de 1886”. MOLINA, Gerardo. De 1935 a la iniciacion
del Frente Nacional. Bogota: 1978, pag 55.

% TIRADO MEJIA, Alvaro. Aspectos politicos del primer gobierno de Alfonso Lopez Pumarejo 1934-1938.
Bogota: Instituto Colombiano de Cultura: Procultura , 1981, p. XL
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administraciéon de Lopez Pumarejo, se pudo apreciar una ‘“revolucion evolutiva” que se
exteriorizd6 en una serie de reformas: de la Constitucion, Educativa y Tributaria. La
primera, sera desarrollada en este escrito. De la educativa diremos que se garantizo la
libertad de ensefianza, aunque bajo el examen del Estado; y en cuanto a la reforma
tributaria, es suficiente para este trabajo, con afirmar que fue una de las que mas violenta
oposicion causo en los sectores econdmicamente favorecidos, pues en la practica se
tradujo en una politica de hacer tributar a los pudientes que antes estaban exentos de
hacerlo o que contribuian en minima forma como por ejemplo a las compafias extranjeras

las cuales no estaban acostumbradas a pagar impuestos en Colombia.

Ahora bien, estos cambios estuvieron orientados por algunas tendencias ideoldgicas
internacionales primordialmente la teoria social francesa de Ledn Duguit, aunque también
merecen destacarse las proposiciones sobre la economia de mercado de John Maynard

Keynes y el “New Deal” de Franklin Delano Roosevelt.

El Acto Legislativo No 01 de 1936, fue, como se ha expuesto, la mas profunda reforma a
la Constitucion de 1886 gestada “en una época de turbulencia ideoldgica en la cual el
pensamiento de autores como Duguit y experiencias constitucionales como la espafiola
de 1931 proporcionaban elementos importantes para darle un rumbo diferente a las
instituciones, en especial a las finalidades que el Estado debia cumplir y la administracion
ejecutar”®®. Posturas ideologicas dificiles de conciliar, estuvieron a la orden del dia,
primordialmente en el ilustre Congreso en donde la voceria sobre la cuestién social la

llevé el partido liberal colombiano.

8 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. t I, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003, p.307.
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Si bien es cierto que desde que era solo un proyecto la reforma tuvo acérrimos
detractores, en especial la Iglesia catdlica y el partido conservador, el gobierno del
Presidente Alfonso Lopez Pumarejo® logré su aprobacion en agosto de ese afio 36, en
parte debido a que contdé con ministros de la talla intelectual de Dario Echandia y Alberto

Lleras Camargo para defender los puntos de vista del gobierno®.

Por considerarlo de suma importancia para ambientar las agitaciones del ideario
colombiano en 1936, se transcriben apartes de disertaciones de los hombres de Estado

de la época.

En el discurso que dirigié al Congreso el 20 de julio de 1935, el Presidente Lopez alude a

los conceptos de propiedad y trabajo como funciones sociales:

“(...) La propiedad, como la entiende el gobierno, no se basa unicamente en el
titulo inscrito sino que tiene también su fundamento en la funcién social que
desempefia (...) la seguridad para el trabajo asalariado no debe ser menos
preocupacion del Estado que la seguridad para la propiedad privada, porque
son dos funciones sociales que no pueden dejarse en libertad abusiva, sin
el riesgo de que se entreguen a movimientos anarquicos, a los choques de

fuerza antagonicos, que propugnan por un equilibrio (...) la propiedad debe ser

% Alfonso Lopez Pumarejo (1886 — 1959) presidié dos administraciones: de 1934 — 1938 y 1942 — 1945.
Banquero de carrera, Lopez Pumarejo era un talentoso comunicador que hizo un exitoso uso politico de la
radio, como Franklin Delano Roosevelt, y un licido estratega, que entendid mejor que ninguno de sus
contemporaneos que la amenaza del cambio social y del poder popular solo podria ser desarmada con una
contrarevolucion preventiva lanzada desde el gobierno. Valencia Villa, op cit, p.p181 y 182.

7 Sin embargo debe precisarse que el proceso de la reforma constitucional fue lento y tortuoso; las
discusiones, comenzaron a mediados de 1934 y finalizaron en agosto de 1936.
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garantizada en su uso, no en su abuso, a fin de que cumpla su funcién social"

(Negrillas fuera del texto original).

Asimismo, el entonces ministro Dario Echandia decia que consideraba a la Constituciéon
vigente de 1886 como un texto caduco que se alejaba de las experiencias legislativas y
constitucionales de los paises civilizados y de las ensefanzas de la doctrina donde se
imponia la idea segun la cual la propiedad debia ejercitarse como una funcién social y el

Estado debia intervenir en la economia privada:

“La Constitucion sancionada el 5 de agosto de 1886, enmendada en 1910 y
vigente aun, ha sido, de tiempo atras, signo de contradiccién y ensefia de
combate de los partidos politicos (SIC). Con una critica no siempre basada en
estudios serios, se ha afirmado por unos que la Carta resulta incompatible con
las actuales realidades ambientes y las nuevas concepciones juridicas, y por
otros, que ella es canon intocable y codigo perfecto, que por una suerte de
sentido profético en sus autores, previé situaciones futuras y capté con
prodigiosa presciencia las posibles modificaciones del medio en que habia de
actuar. Entre la irrazonada diatriba y el ciego encomio, es necesario adoptar
una posicion genuinamente critica. El efecto de una inspeccion fria y analitica
del faso coédigo, es la conviccion de que en él hay partes vivas que
corresponden a verdades sociales y politicas que subsisten y partes caducas,
que son una traba enfadosa en cualquier empefio por modificar en sentido
técnico y actual el conjunto de nuestras leyes y procedimientos de gobierno y
administracion. Siendo esto asi, el proceso racional que atras queda indicado
exigiria, en primer término, una clara discrimiNacién de tales diversos

elementos”.
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“..)

“Los articulos 31 de la Constitucion y 5° del Acto legislativo numero 3 de 1910,
dominan nuestro derecho privado y estan inspirados en un concepto de los
derechos individuales que ya no parece compatible con las modalidades
econdémicas del mundo contemporaneo, con la urgencia de poner limitaciones a
la actividad individual en beneficio comun, y con la evolucion del concepto de

libertad en un sentido realista.

“Sobre todo a partir de la postguerra, una intensa actividad legislativa de todos
los paises cultos trata de poner las normas del derecho positivo a tono con las
exigencias de la vida social y con las ensefianzas de la doctrina. Semejante
universal movimiento de rectificacion y de progreso en las leyes tiene
necesariamente que influir sobre el criterio con que ahora hayan de apreciarse
aquellos textos de la Constitucion del 86 que se refieren a la definicién y
proteccién de los derechos del patrimonio privado individual. Por esto, es
evidente que son estos textos los principalmente afectados de caducidad. Aun
cuando es verdad que la Carta establece la regla de que en el conflicto entre el
interés publico y el privado deberé prevalecer aquél, el principio de que no
podra haber expropiacion sino mediante indemnizacion previa y plena y
mandato judicial, resulta demasiado riguroso y ocasionado a sacrificar muchas
veces el justo interés de la sociedad a particulares egoismos. La idea actual de
que la propiedad debe ejercitarse como una funcién social, impone mas
flexibilidad en la Constitucion para permitir al legislador apreciar los multiples

matices que en la realidad ofrece el problema de las indemnizaciones.
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“Tanto la enmienda en el principio de la proteccion constitucional a la propiedad
y a los derechos adquiridos, como la relativa a la intervencioén del Estado en la
economia privada con un sentido de proteccion al trabajo, estan previstas en el
siguiente proyecto presentado por el Ministro de Gobierno al Congreso de
1934" (La Reforma Constitucional de 1936, Camara de Representantes, pags.

15y ss.).

En similar sentido el Senador Timoledn Moncada, acudiendo a Duguit, explicaba el criterio

juridico de la reforma:

“Es incuestionable que toda ley tiene una época, fuera de la cual es exodtica. La
Constitucion del 86 no corresponde a la época actual. Y si vosotros no la
reformais, seriais incapaces de devolverle la fuerza y la vida que ha perdido ya
por circunstancias de los mismos hechos y las modalidades actuales del pais.
El derecho, dice Duguit, es mucho menos la obra del legislador que el
producto constante y espontaneo de los hechos. Esos hechos ya han
declarado la agonia de la Constitucion de 1886. Ella podria vivir en sus
disposiciones rigidas, pero seria incapaz de hacerse respetar y obedecer. Y
antes que tener una Constitucion exética, inadecuada para regir los destinos de

un pais, es mejor no tenerla”® (Negrillas nuestras).

En contraposicion a estas posturas, al interior del partido conservador existian criterios
diversos frente al concepto de la funcién social de la propiedad, bajo el supuesto de que la
Constitucién de 1886 no tenia el grado de individualismo que se le imputaba y por el

contrario la funcién social se encontraba implicita en la utilidad publica, y esto hacia que la

% VELASQUEZ TORO, Magdala y TIRADO MEJIA, Alvaro. La reforma constitucional de 1936. Bogota:
Céamara de Representantes.
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reforma fuera inutil®®. Sobre el intervencionismo de Estado, la minoria conservadora de la
Camara en un informe suscrito por los representantes José de la Vega y Tedfilo Quintero

de Fex, conceptud lo siguiente:

“Todo ensayo que se dirjla a consagrar en nuestro pais un estatismo
absorbente y opresor tropezara siempre, no sélo con los inconvenientes
propios del sistema sino con la naturaleza profundamente individualista de
nuestro pueblo. Ha pasado a ser un axioma de la ciencia politica que el Estado
no sabe administrar, y que en todas partes los rendimientos de su gestién son
siempre inferiores a los que produce la actividad privada. La experiencia de
nuestros correos y telégrafos confirma que esta reflexion en forma concluyente
y justifica la desconfianza que nos inspira todo intervencionismo oficial en la
produccion, distribuciéon y consumo de la riqgueza. Por este motivo juzgamos
desacertada la reforma propuesta por el sefior ministro de Gobierno en el

articulo segundo del proyecto”.

De igual forma, figuras nacionales con fuerte influencia en el conservatismo como los
exministros Esteban Jaramillo y Jesus Maria Marulanda formularon objeciones al Acto
Legislativo de 1936. Sus posturas opositoras obedecian mas bien a un plan politico
ideado por Laureano Gomez, jefe de la oposicion. Este ultimo en escrito fechado el 17 de
marzo de 1936 dirigido a don Alfonso Lépez, fijo el punto de vista del directorio
conservador frente a la reforma, rechazandola con vehemencia y calificandola como

impositiva, innecesaria e inaceptable. Se copian apartes del documento:

% Al interior del partido conservador se destacaban como opositores los senadores Caamafio y Angulo.
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“Tenemos la mas honda conviccion que con la ley fundamental que hoy rige
pueden alcanzarse todos aquellos fines, en forma ordenada y tranquila, sin
afectar la estructura juridica y social del pais, y si llegare a sentirse la necesidad
de reformas urgentes, ellas pueden adoptarse con el concurso de todos los
érganos de la opinién publica y no como imposicion de un solo partido politico.
Como innecesaria que es esa reforma, el pais no la desea, una gran mayoria de
la opinién publica la rechaza en sus puntos esenciales. Tal reforma, si se
adoptara , rompe el equilibrio democratico en Colombia, puesto que aparece
como un acto de dictadura politica, hace imposible la armonia y la tranquilidad
convivencia de los partidos, suscita luchas sociales y religiosas, siembra la
inseguridad y la desconfianza en el cuerpo econémico, multiplica los problemas
del gobierno y le quita en gran parte al advenimiento del liberalismo su
verdadero caracter de transicién pacifica, puesto que lo exhibe obrando como lo
hiciera una colectividad politica victoriosa en los campos de batalla.

Por lo que toca al partido conservador, la reforma, en sus innovaciones mas
radicales es desde todo punto inaceptable, ella pugna abiertamente con
canones y principios que este partido juzga esenciales a la vida ordenada del
pais, a su tranquilidad y a su progreso; van envueltos en esa reforma intereses
espirituales y materiales del pueblo colombiano que el partido conservador se

cree en la obligacion imperiosa de defender sin debilidad ni vacilaciones (...)"°

En la misma fecha, esto dijo sobre el proyecto de enmienda el arzobispo primado de

Bogota:

" Encabezaba la lista de miembros del partido conservador de la época Laureano Gomez y lo acompafiaban
Augusto Ramirez Moreno, Pedro M Carrefio, Esteban Jaramillo, Emilio Ferrero, Jorge Vélez, Juan Uribe
Cualla, José de la Vega, Julio Z Torres, Abel Carbonel, Hernando Uribe Cualla, Luis Ignacio Andrade,
Miguel Jiménez Lopez. Fuente: El Tiempo, Bogota D.C. 18, marzo, 1936.
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“Si, lo que Dios no permita, llegare al fin a aprobarse la Constitucion proyectada,
veran nuestros legisladores que no impunemente se violentan las conciencias
en lo que tienen de mas caro, que es la fe de sus antepasados (...) Hacemos
constar que nosotros y nuestro clero no hemos provocado la lucha religiosa,
(...) pero si el Congreso insiste en plantearnos el problema religioso, lo
afrontamos decididamente y defenderemos nuestra fe y la fe de nuestro pueblo
a costa de toda clase de sacrificios, con la gracia de Dios. Esta declaracion
nuestra no implica (...) ninguna incitacion a la rebelién publica (...) pero si una
prevencion terminante al Congreso de que todo el pueblo colombiano esta con
nosotros cuando se trata de la defensa de su religion, y que, llegado el

momento de hacer prevalecer la justicia, ni nosotros, ni nuestro clero, ni

nuestros fieles permaneceremos inermes y pasivos”.”’

La polémica se traslado también a la prensa local, los diarios El Siglo y ElI Tiempo
expresaban posiciones encontradas. El Siglo, de tendencia conservadora, sefialaba como
el Partido Conservador y la Iglesia se mostraban completamente renuentes a la reforma
por considerar que infringia el sentimiento religioso, la garantia de la propiedad y del
respeto por la ensehanza libre y cristiana; el Tiempo, de orientacion liberal, por su parte,
glorificaba la reforma por el caracter social que debia tener la propiedad, porque el Estado
debia intervenir en las relaciones econdémicas y sociales y no solo ser un espectador de

las manipulaciones e intereses de los sectores privados.

El doctor Fernando Hinestrosa resumia el recorrido de la reforma en los siguientes

términos:

! Manifiesto episcopal de 17 de marzo de 1936, citado por, HINESTROSA, Fernando, Op.cit., p. 7.
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El afio de 1936 comenzdé con disensiones internas en el Congreso vy
contraposiciones entre éste y el gobierno. En la Camara de Representantes se
pedian reformas mas profundas y avanzadas, en tanto que la derecha liberal se
resistia a los cambios. La reforma parecia condenada al fracaso cuando ocurrié
un acontecimiento intempestivo: sendas declaraciones casualmente
coincidentes en su oportunidad: 17 de marzo y en sus términos amenazantes,
de todos los obispos y de los directorios conservadores, que provocaron la
reaccion del gobierno y concitaron la unidad liberal. ElI gobierno urgidé la
expedicién inmediata de la reforma en el estado en que se encontraba la
discusion, con la sugerencia de adelantar luego el estudio de las materias
restantes (...) La reforma de la parte organica resulté pospuesta hasta las
postrimerias de la segunda administracién del Presidente Lopez Pumarejo,
impulsada por el, de nuevo, Ministro de Gobierno, Alberto Lleras Camargo, en el

primer semestre de 1945”. 7

El desenlace fue el documento sancionado el 5 de agosto de 1936, exactamente

cincuenta afios después de la Constitucion de Caro, reforma que, como se expreso,

modificdé fundamentalmente el ambito de accion del Estado en la sociedad.

El citado profesor Tascén, bajo el titulo “La Enmienda de 1936"" sefiala las principales

reformas de este Acto Legislativo asi:

“Limites. Incluy6 dentro de los limites de la Republica el Archipiélago
de San Andrés y Providencia y demas islas que le pertenecen a
Colombia en los mares limitrofes, por cuanto la Constitucion solo
demarcaba el territorio continental.

2 HINESTROSA, Fernando, Op.cit., p. p.6 y ss.
» TASCON, Historia del Derecho Constitucional Colombiano, Op.cit., p.p 249 y 250.
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“Intendencias y Comisarias. Contemplé esta division, que no la traian
ni la Constitucion de 1886 ni sus enmiendas.

“Nacionalidad. Asimil6 a colombianos de nacimiento a los hijos de
padre o madre colombianos que hubieran nacido en tierra extranjera y
luego se domiciliaren en la republica.

“lgualdad Juridica. Dispuso que los extranjeros disfrutaran de los
mismos derechos que los colombianos, salvo los derechos politicos.

“Propiedad. Garantiza la propiedad privada y dijo que era (tenia, quiso
decir) una funcién social que implicaba obligaciones.

“Intervencién del Estado. Dispuso que éste pudiera intervenir por
medio de leyes en la explotacion de las industrias y empresas publicas y
privadas, con el fin de racionalizar la produccion, distribucién y consumo
de las riquezas, o de dar al trabajador la justa proteccion a que tiene
derecho.

“Libertad de conciencia. Garantizo la libertad de cultos y derogé todas
las disposiciones de la Constitucion de 1886 referente a las relaciones
entre la Iglesia y el Estado, para remitir esta materia a los convenios que
se celebraran con la Santa Sede.

“Institucion publica. Se garantizé la libertad de ensefianza, aunque
bajo la inspeccion del Estado, y se hizo la instrucciéon primaria
obligatoria en el grado que determinara la ley.

“Legislacion social. Se dispuso que la asistencia publica fuera funcion
del Estado para prestarla a quienes estén fisicamente incapacitados
para trabajar; que el trabajo era una obligacion social y gozaria de la
especial proteccion del Estado; que se garantizaba el derecho de

huelga, salvo en los servicios publicos y que las leyes podrian
establecer el patrimonio familiar inalienable e inembargable”.

Si bien se comparte el resumen que de la reforma hace Tascon y que se transcribe, para
no dejar de mencionar ningun aspecto sustancial del acto legislativo; en aras de facilitar el
analisis de la enmienda, se reproducen los articulos que se consideran trascendentales
de la Constitucion de 1886 y del Acto Legislativo 01 de 1936 en un cuadro comparativo, el

que ademas facilitara, en el capitulo siguiente, el estudio de la reforma desde tres opticas,
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a saber ) El sistema juridico,

intervencionismo social de Estado.

Constitucion Politica de 1886

Articulo 19.- Las autoridades de la
Republica  estan instituidas  para
proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en sus vidas, honra y
bienes, y asegurar el respeto reciproco
de los derechos naturales, previniendo y
castigando los delitos.

Articulo 31. Los derechos adquiridos con
justo titulo con arreglo a las leyes civiles
por personas naturales o juridicas, no
pueden ser desconocidos ni vulnerados
por leyes posteriores.

Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad publica,
resultaren en conflicto los derechos de
particulares con la necesidad reconocida
por la misma ley; el interés privado
debera ceder al interés publico. Pero las
expropiaciones que sea preciso hacer
requieren plena indemnizacidon con
arreglo al articulo siguiente.

Articulo 32. (Subrogado por los articulos

Acto Legislativo No 01 de 1936

Articulo 9. Las autoridades de la
Republica estan instituidas  para
proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en sus vidas, honra y
bienes, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.

Articulo 10. Se garantizan la propiedad
privada y los demas derechos
adquiridos con justo titulo, con arreglo a
las leyes civiles, por personas naturales
o juridicas, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores. Cuando de la aplicacion de
una ley expedida por motivos de utilidad
publica o interés social, resultaron en
conflicto los derechos de particulares
con la necesidad reconocida por la
misma ley, el interés privado debera
ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que
implica obligaciones.

Por motivos de utilidad publica o de
interés social definidos por el legislador,
podra haber expropiacion, mediante
sentencia judicial e indemnizacion
previa.

Con todo, el legislador, por razones de
equidad, podra determinar los casos en
que no haya lugar, a indemnizacion,
mediante el voto favorable de la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra
Camara.

Articulo 11. El Estado puede, intervenir

) La cuestion social en la propiedad y Ill) El

46



4,5 y 6 del acto legislativo No 03 de
1910):

Articulo 4.- Ninguna ley que establezca
un monopolio podra aplicarse antes de
que hayan sido plenamente
indemnizados los individuos que en
virtud de ella deban quedar privados del
ejercicio de una industria licita. Ningun
monopolio podra establecerse sino
como arbitrio rentistico y en virtud de
ley. Solo podran concederse privilegios
que se refieran a inventos Utiles y a vias
de comunicacion. Articulo 5.- En tiempo
de paz nadie podra ser privado de su
propiedad en todo o en parte, sino por
pena o apremio, o indemnizacion, o
contribucion general, con arreglo a las
leyes. Por graves motivos de utilidad
publica, definidos por el legislador,
podra haber enajeNacion forzosa
mediante mandamiento judicial, y se
indemnizara el valor de la propiedad
antes de verificarse la expropiacion.
Articulo 6.- En tiempo de paz solamente

el Congreso, las Asambleas
Departamentales y los Consejos
Municipales podran imponer
contribuciones.

Articulo 38.-La Religion Catodlica,

Apostoélica, Romana, es la de la Nacion;
los Poderes publicos la protegeran y
haran que sea respetada como esencial
elemento del orden social. Se entiende
que la Iglesia Catdlica no es ni sera
oficial, y conservara su independencia.

por medio de leyes en la explotacion de
industrias o empresas publicas vy
privadas, con el fin de racionalizar la
produccioén, distribucion y consumo de
las riquezas, o de dar al trabajador, la
justa proteccién a que tiene derecho.

Articulo 13. El Estado garantiza Ila
libertad de conciencia.

Nadie sera molestado por razén do sus
opiniones religiosas, ni compelido a
profesar creencias ni a observar
practicas contrarias a su conciencia.

Se garantiza la libertad de todos los
cultos, que no sean contrarios a la moral
cristiana ni a las leyes. Los actos
contrarios a la moral cristiana o
subversivos del orden publico, que se
ejecuten con ocasion o pretexto del
ejercicio de un culto, quedan sometidos
al derecho comun.

El Gobierno podra celebrar con la Santa

47



Articulo 41.- La educacién publica sera
organizada y dirigida en concordancia
con la Religion Catélica.

La instruccion primaria costeada con
fondos publicos, sera gratuita y no
obligatoria.

Articulo 44. (Sustituido por el articulo
unico del acto legislativo No 01 de
1932).

Toda persona podra abrazar cualquier
oficio u ocupacién honesta sin
necesidad de pertenecer a gremio de
maestros o doctores.

Las autoridades inspeccionaran las
industrias y profesiones en lo relativo a
la moralidad, la seguridad y Ia
salubridad publicas. La ley podra
restringir la produccién y el consumo de
los licores y de las bebidas fermentadas.
También podra la ley ordenar la revision
y la fiscalizacion de las tarifas y
reglamentos de las empresas publicas
de transporte o conducciones y exigir
titulo de idoneidad para el ejercicio de
las profesiones de ingeniero en sus
distintos ramos, abogado, médico y sus

Sede convenios sujetos a la posterior
aprobacién del Congreso para regular,
sobre bases de reciproca deferencia y
mutuo respeto, las relaciones entro el
Estado y la Iglesia Catdlica.

Articulo 14. Se garantiza la libertad de
ensefanza. El Estado tendra, sin
embargo, la suprema inspeccion vy
vigilancia de los institutos docentes,
publicos y privados, en orden a procurar
el cumplimiento de los fines sociales de

la cultura y la mejor formacion
intelectual, moral y fisica de los
educandos.

La ensefanza primaria sera gratuita en
las escuelas del Estado, y obligatoria en
el grado que senalo la ley.

Articulo 15. Toda persona es libre de
escoger profesion u oficio. La ley puede
exigir titulos de idoneidad y reglamentar
el ejercicio de las profesiones.

Las autoridades inspeccionaran las
profesiones y oficios en lo relativo a la
moralidad, seguridad y.salubridad
publicas.

La ley podra restringir la produccion vy el
consumo de los licores y de las bebidas
fermentadas.

También podra la ley ordenar la revision
y la fiscalizaciéon de las tarifas y
reglamentos de las empresas de
transportes o conducciones y demas
servicios publicos.
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similares.

Articulo 47.-Es permitido formar
compafias o asociaciones publicas o
privadas que no sean contrarias a la
moralidad ni al orden legal.

Son prohibidas las juntas politicas
populares de caracter permanente.

Las asociaciones religiosas deberan
presentar a la autoridad civil; para que
puedan quedar bajo la proteccion de las
leyes, autorizaciéon expedida por la
respectiva superioridad eclesiastica.

Articulo 16. La asistencia publica es
funcion del Estado. Se debera prestar a
quienes careciendo de medios de
subsistencia y de derecho para exigirla
de otras personas, estén fisicamente
incapacitados para trabajar.

La ley determinara la forma como se
preste la asistencia y los casos en que
deba darla directamente el Estado.

Articulo 17. El trabajo es una obligacién
social y gozara de la especial protecciéon
del Estado.

Articulo  20.Es  permitido  formar
companias, asociaciones y fundaciones
que no sean contrarias a la moral o al

orden legal. Las asociaciones vy
fundaciones pueden obtener su
reconocimiento como personas
juridicas.

Se garantiza el derecho de huelga, salvo
en los servicios publicos. La ley
reglamentara su ejercicio.
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CAPITULO TERCERO
ALCANCE DE LOS POSTULADOS SOLIDARISTAS EN COLOMBIA EN LA DECADA

DE LOS TREINTA

En la busqueda de textos de los afios treinta y sus alrededores, se han encontrado
interesantes escritos de intelectuales de las primeras tres décadas del siglo XX, en torno a
la obra de Ledn Duguit, de ellos se hara constante uso en este capitulo, amén de desear

contribuir con el redescubrimiento de nuestro pasado histérico juridico.
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Como se expreso en la introduccion y en el primer capitulo, se ha hallado una conferencia
que data del afio 1927 y que fue publicada en el numero 200 de la “Revista Juridica”,
suscrita por Marco Naranjo Lopez, en la que se resumié la teoria del profesor francés,
sintetizandola en cuatro grandes temas: la regla de derecho, el fundamento de la regla de

derecho, la funcién social y el servicio publico. Asi inicia el citado escrito:

“Ledn Duguit, como ustedes lo saben, decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Burdeos, emprendié hace mas de veinte afos la revaluacion de
las doctrinas juridicas y de las legislaciones vigentes en seria acometida
revolucionaria. Y hace también mas de veinte afnos que es combatido por los
jurisconsultos de nuestro tiempo. De anarquista se le trata algunas veces,
determinista, plagiario etc. Yo no quiero adoptar ninguna actitud agresiva ante
las teorias del profesor bordelés, porque mi juventud me inclina naturalmente a

la comprension y al analisis sereno”.

También se ha encontrado un texto publicado en el aino 1935 titulado “Critica del derecho
constitucional (Exposicion sistematica del Derecho Constitucional de Ledn Duguit) cuya
autoria es de Juan Francisco Forero, poco se ha hallado de este autor, pero existe
certeza que su obra gozaba de prestigio. El comentarista de la reforma de 1936, José
Gnecco Mozo, quien bajo el titulo “Bibliografia Constitucional Colombiana”, dedicé las
ultimas paginas de su texto a evocar a los constitucionalistas de los siglos XIX y XX, alude
a los estudios de Juan Francisco Forero N, en los siguientes términos: “Recientemente
han sido publicadas: la Critica del Derecho Constitucional por Juan Francisco Forero N.,

sintesis de divulgacién de las teorias de Ledn Duguit (...)".".

™ GNECCO MOZO, José. La reforma constitucional de 1936. Bogota: Editorial ABC, 1938, p.332.
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Se trata de un libro que en tres segmentos resume los postulados del decano de Burdeos.
En palabras del autor: “Esta introduccion se divide en tres partes que constituyen, de
cierta manera, una triada logica; en la primera parte, se trata del derecho en general; en la
segunda, del poder politico; en la tercera del derecho publico, esto es, del derecho en

cuanto rige al poder politico””®.

Del administrativista Carlos H Pareja, de quien no deja de sorprender no haya merecido
en nuestro pais una mayor atencién, su obra, Derecho Administrativo Teérico y Practico

(1937) se constituye en otro texto de importante estimacion.

Los escritos en mencion seran herramienta util en nuestro proposito de demostrar la
influencia concreta del autor en la reforma.

I. El sistema juridico.

Para resolver el problema del derecho se debe partir de la

sociedad y no unicamente del individuo.

JUAN FRANCISCO FORERO N.

" FORERO N, Op.cit., sin pagina.

52



Enarbol6 el Estado liberal — burgués como banderas, el individualismo™ al establecer
garantias y seguridades a la libertad personal (derechos civiles y politicos), en ese orden,
se reconocieron e incorporaron derechos individuales como una exhaltacion del hombre,
pero a la vez como un limite al poder del Estado, a la arbitrariedad de las autoridades,
ejemplos de estas libertades individuales lo eran la libertad de opinién, la proteccion
contra la privacion arbitraria de la libertad — denominada por la tradicion inglesa como
habeas corpus -, la inviolabilidad del domicilio, la proteccion contra registros vy
confiscaciones ilegales, la libertad de la actividad econdémica, de eleccion de profesion, de
competencia, de libre disposicién sobre la propiedad, el derecho a votar y de tener igual

acceso a todos los cargos entre otros.

La reforma de 1936 introdujo un importante cambio en el ordenamiento colombiano, al
derogar expresamente el articulo 19 de la Constitucion de 188677 y esa trascendental
variacion es la desaparicion del sistema juridico iusnaturalista, entendido este en un

sentido absoluto’®.

" Los derechos naturales y la libertad individual como principio se encuentran formulados en los articulos 1,
2 y 4 de la Declaracion Universal Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:

Articulo 1o.- Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales solo
pueden fundarse en la utilidad comun.

Articulo 20.- La meta de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion.

Articulo 4o0.- La libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafia a los demas.

Asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los
demas miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos limites s6lo pueden ser determinados
por la ley.

" Articulo 34 Acto Legislativo 01 de 1936: Quedan expresamente derogacion los articulos 4° (en sus tres
ultimos incisos), 8°, 9°, 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 31, 32, 36, 38, 39, 40, 41, 43, 49, 50, 53, 55, 56, 57, 58
(inciso 2°), 59, 60, 64, 91, 111, 135 y 172 de la Constitucién Nacional; 1°, 2°, 5°, 8°, 23, 43 y 44 del Acto
legislativo niimero 3° de 1910, y el Acto legislativo namero 1 de 1932; y modificados los articulos 37, 47
(incisos 1°y 3°), 88 y 90 (en lo relativo al 88) de la Constitucion, 21 del Acto legislativo nimero 3 de 1910 y
4° del Acto legislativo ntimero 1 de 1930.

" Desde 1934 Tascon en su texto de Derecho Constitucional Colombiano, criticaba este articulo
catalogandolo como la “cifra y compendio de la doctrina individualista” y sefialando que “Estimar que la
funcidon esencial del Estado es mantener represivamente el orden juridico, protegiendo los llamados derechos
naturales mediante la prevencion y castigo de los delitos, equivale a reducir las funciones del Estado a la
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La nocion puramente subjetiva e individualista del derecho segun la cual el hombre era
por naturaleza, libre, independiente, aislado, propietario de derechos individuales,
inalienables e imprescriptibles, llamados naturales y que se encontraban indisolublemente
unidos a su cualidad de hombre, se desvanecié e hizo su aparicién una concepcién social
del mismo que niega la existencia de los derechos naturales ilimitados y se fundamenté
en el realismo y objetivismo juridico, en la interaccion y solidaridad social. Bajo esa
premisa, no hubo en el ordenamiento juridico colombiano, en lo sucesivo, derechos
naturales absolutos sino derechos considerados como funciones y obligaciones sociales,

y el medio para garantizarlos fue la intervencion del Estado.

De conformidad con lo expuesto, con la reforma constitucional de 1936, se da por
superado lo que Juan Francisco Forero N planteaba en su obra (publicada en 1935) como
“El problema del derecho”, ¢ era subjetivo?, ¢ fundamentado en la naturaleza del hombre?
O mas bien, ¢objetivo, fundamentado en la naturaleza de la sociedad? El mismo autor
resolvia el cuestionamiento en ese momento, anticipandose al texto de la enmienda y con
apego a la teoria de Duguit, manifestando que “El derecho es una regla de conducta que
se impone a los hombres que viven en sociedad y engendra situaciones juridicas. Tiene
por fundamento la sociedad o, mejor aun, la solidaridad social. No existen derechos
subjetivos sino derecho objetivo y situaciones juridicas”.” Para el mismo autor “las
concepciones subjetivistas sobre la naturaleza del derecho y las teorias individualistas

sobre el fundamento del derecho eran aceptadas antiguamente en el derecho publico y en

simple policia o a la prestacion del servicio publico de justicia. El articulo nada dice de la intervencion del
Estado en la satisfaccion de las necesidades humanas; nada de la mision del estado como 6rgano defensivo de
las libertades individuales; nada de las obligaciones positivas del Estado”. TASCON, Derecho Constitucional
Colombiano, Op. cit. p.72.
" FORERO. Op.cit., p.38.
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el derecho privado como dogmas intangibles, pero hoy dia debido a las transformaciones
profundas del mundo moderno, el subjetivismo y el individualismo se muestran
impotentes; se puede decir que el paso del subjetivismo al objetivismo juridico y del
individualismo al socialismo forma la caracteristica esencial de la evolucién juridica del

primer cuarto del siglo XX”.%

Ahora bien, el supuesto del cual se partia para esa transicién de un esquema subjetivo de
derecho a uno objetivo fue la consideracion Duguitiana segun la cual el hombre era un ser
social y no podia vivir sino en sociedad. Ensefiaba en 1927, Marco Naranjo Lépez,
sintetizando en Colombia la obra de nuestro francés, que “La escuela solidarista parte
siempre de la sociedad hacia el individuo porque es el unico criterio realista. El
individualismo en cambio, parte del individuo y sobre el individuo construye su teoria del
Estado. Segun esta ultima teoria, el fundamento, la justificacion del derecho esta en la
autonomia de la voluntad individual. Pero ya se ha dicho que el individuo no puede ser
concebido sino dentro de la sociedad porque es asi como lo presenta la historia y que
ademas esta de tal manera organizado que no puede satisfacer sus necesidades y

aspiraciones sino dentro de la comunidad”. ®

Adicionalmente, al interior de la sociedad una regla de conducta se impuso al individuo:
tiene “una cierta funciébn que cumplir, una cierta tarea que ejecutar. Y este es
precisamente el fundamento de la regla de derecho que se impone a todos, grandes y
pequenos, gobernantes y gobernados (...) EI hombre, no tiene derechos subjetivos; no

puede tenerlos porque un derecho es una abstraccion sin realidad, pero por lo mismo que

¥ Ibid., p.p 20-21.
8 NARANJO. Op.cit., p. 159.
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es miembro de una sociedad, tiene la obligacion de hecho de cumplir una cierta funcién, y

los actos que realiza para este fin tienen un valor social y seran socialmente protegidos™.

Volviendo al texto de la reforma se tiene que de una interpretacion sistematica de los arts.
10, 13, 14, 15 y 17, arriba transcritos, se advierte que el constituyente del 36 adoptd un
fundamento solidarista de las libertades, en el sentido que son entendidas para sus
titulares como deberes, en ese orden los miembros de una sociedad estan obligados a
desenvolver actividades para que sus derechos sean compatibles con la sociedad,
verbigracia, deben instruirse, deben trabajar, deben emplear lo que poseen en provecho
de la sociedad o lo que es lo mismo ejercer el derecho de dominio bajo una perspectiva
social, en fin desarrollar sus actividades fisicas, intelectuales o morales. Sobre el papel de
los gobernados en el mundo del individualismo y en el de Duguit, sefialaba Forero N, en
su texto: “En la teoria individualista el libre desarrollo de las actividades individuales
constituye un derecho natural intangible; en la teoria duguitiana constituye un deber o una
funcién social. En la teoria individualista el individuo puede a su antojo, desenvolver o0 no
desenvolver sus facultades individuales, en la teoria duguitiana debe forzosamente
desenvolverlas. En la teoria individualista las personas pueden instruirse o no instruirse,
trabajar o no trabajar, usar sus cosas en bien propio y de la sociedad o no usarlas, etc; en
la teoria duguitiana las personas deben instruirse, deben trabajar, deben emplear lo que
poseen en bien de la colectividad y si no lo hacen, si no cumplen con esos deberes, el
Estado puede obligarlas”.®® Sobre el particular, con posterioridad a la reforma, expresaba
Carlos H Pareja: “En virtud de esa transformacion que ha estudiado ampliamente Duguit,

los derechos civiles clasicos han dejado de ser medios de accidén puestos al servicio del

82 DUGUIT. Lecciones de Derecho Publico General, Op.cit., p.p 178 y ss.
8 FORERO. Op. cit., p.p. 224 y ss.

56



individuo para su servicio personal y se han convertido en instrumentos de servicio

publico™®,

Aparte de ello, la solidaridad también obliga a los gobernantes, en ese orden, al decir de
Duguit “La solidaridad se impone también a los érganos publicos, al estar éstos sometidos
al Derecho. El Estado refleja la contraposicién entre gobernantes y gobernados, pero los
gobernantes no son considerados como instancias superiores a los gobernados; la
solidaridad se impone a todos y los gobernantes deben utilizar su potestad publica para
asegurar el respeto al interés general’®®. Entonces, los gobernantes tienen obligaciones
negativas y obligaciones positivas, en ese sentido, en primer lugar, no deben hacer nada
que contrarie la solidaridad, pero adicionalmente, deben hacer todo lo posible por
favorecerla, es decir que “los gobernados estan obligados a desarrollar sus actividades
individuales, y los gobernantes como poseedores del poder politico, estan obligados no

solamente a no hacer nada en contra de ellas sino a favorecerlas”®

, 'y alli radica la
diferencia con la teoria individualista en la que el Estado tenia solamente obligaciones

negativas.

El constituyente J.J Caicedo Castilla se expresaba asi sobre el contenido del articulo 9 de

la reforma:

‘Reemplaza al 19 de la Constitucion que consagraba la mas
absoluta teoria individualista: la del Estado — gendarme, que no

podia intervenir para la satisfaccion de las necesidades humanas o

% PAREJA, Carlos H. Derecho Administrativo Tedrico y Practico. Bogota: Editorial ABC, 1937, p. 19.

$ MONEREO PEREZ y CALVO GONZALEZ, en el estudio preliminar ya citado del Manual de Derecho
Constitucional.

% FORERO N, Op.cit., p.224.
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para la defensa de las libertades, o para realizar las necesidades
colectivas. Nada hablaba el articulo de las obligaciones positivas
del Estado, de sus deberes sociales... Es una reforma doctrinaria
de grande impotancia, porque permite orientar las actividades del
Estado en un sentido intervencionista favorable al bienestar

comun” (Las negritas son del texto original).®’

En el mismo sentido Timoledn Moncada, en uno de sus discursos en el Senado expreso:

“La Constitucién del 86 estaba fundada en la escuela individualista que tuvo su
férmula precisa, tomada de la declaracion de los derechos del hombre de 1789
Yy que se concreta asi: los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derecho. Con esta férmula se buscaba la proteccion de los derechos naturales y
dio nacimiento a esta otra: E/ Estado tiene por objeto exclusivo la proteccion de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Ahi tenemos, por una
parte, al hombre encerrado en el castillo de los derechos individuales, y a la
puesta de ese castillo, el Estado, amparando y protegiendo el ejercicio de esos
derechos naturales. Alli teniamos al Estado — agente, al Estado — policia. Y eran
I6gicas las disposiciones que trataban, en el terreno de esa escuela, de definir
la propiedad como el derecho de gozar de las cosas de la manera mas
absoluta, como derecho inviolable, absoluto en su duracién, absoluto en sus
efectos.

Pero la escuela individualista, que tuvo su época gloriosa, que fue necesaria en
su tiempo, ha dejado de existir en el mundo entero, y ha dejado también en

Colombia.

¥ Citado por GNECCO MOZO. Op.cit., p.p 135 y s.s.
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Este articulo 9 es de gran trascendencia: sustituy6 la base fundamental del

individualismo de la Constitucion del 86 por las ideas del derecho social"®

Entre las obligaciones positivas del Estado figuran las de asistir, ensefar, procurar

trabajo, lo que resulta acorde con el contenido de los articulos 9,11,13,14,16 y 17 del acto

legislativo 01 de 1936 sobre deberes del Estado, intervencion del Estado, libertad de

conciencia, libertad de ensefanza, asistencia publica y derecho al trabajo.

Un nuevo cuadro comparativo, entre lo que finalmente quedé contenido en la reforma y

las definiciones y/o apreciaciones que sobre esos derechos dio el autor colombiano,

Forero N, seguidor de las teorias de Duguit, permitiran apreciar mejor la influencia de los

postulados del catedratico de Burdeos en la reforma en estudio:

Acto Legislativo 01 de 1936

“Las obligaciones del Estado” en la

obra de

Juan Francisco Forero N.

Articulo 13. EI Estado garantiza la ;Cual es la actitud que debe adoptar el

libertad de conciencia.

Nadie sera molestado por razén do sus
opiniones religiosas, ni compelido a
profesar creencias ni a observar
practicas contrarias a su conciencia.

Se garantiza la libertad de todos los
cultos, que no sean contrarios a la moral
cristiana ni a las leyes. Los actos
contrarios a la moral cristiana o
subversivos del orden publico, que se
ejecuten con ocasion o pretexto del
ejercicio de un culto, quedan sometidos

% Ibid., p.136.

Estado frente a la religion?
a) Cuando la religion es una cosa

individual 'y privada, como
acontece hoy dia en la mayor
parte de los paises, el Estado
debe permanecer neutral: no
debe reconocer ni retribuir
ningun culto, tan solo puede
intervenir para que las
manifestaciones del culto de
algunos no atente a la libertad de
los demas. En este caso para el
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al derecho comun.

El Gobierno podra celebrar con la Santa
Sede convenios sujetos a la posterior
aprobacién del Congreso para regular,
sobre bases de reciproca deferencia y
mutuo respeto, las relaciones entro el
Estado y la Iglesia Catdlica.

Articulo 14. Se garantiza la libertad de
ensenanza. El Estado tendra, sin
embargo, la suprema inspeccién y
vigilancia de los institutos docentes,
publicos y privados, en orden a procurar
el cumplimiento de los fines sociales de

la cultura y Ila mejor formacién
intelectual, moral y fisica de los
educandos.

La ensenanza primaria sera gratuita en
las escuelas del Estado, y obligatoria en
el grado que sefialo la ley.

Estado no hay judios, ni
musulmanes, ni budistas, etc,
sino nacionales, o mejor aun,
hombres cuyas creencias se les
debe respetar (...).*

El Estado debe (...) tomar las medidas
necesarias para que todo
establecimiento de ensefanza presente
condiciones de salubridad y moralidad;
debe ejercer un control sobre los
maestros para impedir que atenten a la
libertad fisica, intelectual o moral de sus
alumnos, debe exigir condiciones de
capacidad profesional, pedagdgica o
cientifica, a las personas que quieran
ensefiar o abrir una escuela; puede
también establecer una ensefanza
primaria obligatoria pues esta favorece

el desarrollo de las actividades
individuales, etc.*®®
El estado debe organizar una

enseflanza primaria gratuita y puede
imponer a todos los miembros de la
sociedad la adquisicién de un minimum

% FORERO N, Op.cit., p.211. Para el comentarista de la reforma del 36, Gnecco Mozo, “En esta disposicion
se echd abajo la primacia que la Constitucion anterior le daba a la Iglesia Apostolica, Catolica y Romana
sobre las demas religiones (...) En una palabra, la reforma tiende a sacar de la Constitucion las relaciones
especiales con la Santa Sede y dejarlas tinicamente en el campo de las relaciones internacionales, en donde se
podra pactar con mas libertad en lo futuro”. GNECCO. Op.cit., p.186.

% FORERO. Op.cit., p.208.
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Articulo 16. La asistencia publica es
funcion del Estado. Se debera prestar a
quienes careciendo de medios de
subsistencia y de derecho para exigirla
de otras personas, estén fisicamente
incapacitados para trabajar.

La ley determinara la forma como se
preste la asistencia y los casos en que
deba darla directamente el Estado.

Articulo 17. El trabajo es una obligacion
social y gozara de la especial proteccion
del Estado.

de instruccion, pues ello contribuye al
conveniente desenvolvimiento de las
actividades individuales, factor
importantisimo de la solidaridad social.*!

El Estado debe asistir a las mujeres
parturientas, debe proteger a los nifos,
debe asegurar la subsistencia a las
familias numerosas, debe procurar a las
personas invalidas o enfermas los
medios de curarse o de subsistir, si son
incurables, etc.®

El Estado esta obligado a procurar
trabajo a las personas que quieran
trabajar y no encuentren trabajo; de otro
modo esas fuerzas de trabajo no
podrian contribuir al desarrollo de la
interdependencia social. El Estado esta
también obligado a reglamentar el
trabajo y a proteger al trabajador porque
es inadmisible que el trabajador sea
explotado por su patron y obligado a
aceptar salarios de hambre o hacer
trabajo superiores a sus fuerzas.®

II. La “cuestion social” en la propiedad.

Ni derechos del individuo, ni derechos del Estado, eso es pura
metafisica inventada o seguida por los individualistas en época de

extravio

9 Ibid.,p. 225.
2 Ibid., p.224.
% Ibid., p.p 226 v ss.
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MARCO NARANJO LOPEZ.

La concepcién de la propiedad seria otro de los puntos importantes de la reforma de
1936, pues se trataba de romper la teoria del liberalismo clasico hasta ese entonces
imperante en el pais, segun la cual la propiedad era un derecho natural, por una nueva

nocién en la que ésta tendria una funcién social.

De acuerdo con el individualismo propio del Estado liberal - burgués, el Estado debia
intervenir de forma limitada en el plano econémico, pensamiento expresado en la célebre
férmula del “laissez faire, laissez passer’, que inspiré a los economistas ingleses de la
época, particularmente a Adam Smith y David Ricardo®. Un minimo de Gobierno, un
maximo de libertad resume este pensamiento. El papel del Estado es reducido: el de un

simple gendarme.

De conformidad con ello, la santificacién de la propiedad privada legitimé un nuevo orden

economico, el del laissez faire. Los articulos 17 de la Declaracién Francesa de 1789 y 544

% El pensamiento liberal también tuvo una expresién particular en el campo de la ciencia
economica. Los economistas ingleses Adam Smith y David Ricardo son los fundadores del llamado
sistema clasico en la historia de las doctrinas econdomicas. Su mayor mérito consistio en haber
puesto orden en el Estado entonces cadtico de la investigacion econdmica y en haber ofrecido por
primera vez una explicacion cientifica completa del proceso econdmico, en la cual se exponen
rigurosamente las leyes y principios subyacentes al funcionamiento del sistema capitalista
individualista asi como el proceso historico que le dio origen (...) Por eso se opone Smith a todas la
formas de intervencion del Estado en los negocios ordinarios de la industria y el comercio; es un
paladin del laissez faire, laissez passer (...) la conservacion de la libre competencia es el principal
deber de la politica economica (...) El Estado, como si fuera un gendarme, se debe limitar a vigilar
el campo social e intervenir solo en la medida de lo necesario para proteger los derechos de los
individuos”. HERNANDEZ BECERRA, Augusto. Las ideas politicas en la historia. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1997, p.p.281 y s.s.
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del Cédigo de Napoledén denotan los alcances de este derecho en la era del liberalismo

puro. La primera dispuso:

“Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser
privado de ella sino cuando la necesidad publica, legalmente constatada, lo
exige claramente y con la condicion de una indemnizacién justa y previa”

(Negrillas fuera del texto original).

Por su parte el Codigo de Napoledn consigné que «la propiedad es el derecho de disfrutar
y disponer de las cosas de la manera mas absoluta, en tanto no se haga de ellos un uso

prohibido por las leyes y los reglamentos».

Tal fue la relevancia dada a este derecho, que “ la Convencion francesa de 1793 no se
contento con esto solo; llegd hasta decretar la pena de muerte contra cualquier ciudadano
que propusiera una ley agraria u otra cualquiera subversiva de las propiedades

territoriales, comerciales o industriales”.®®

% FORERO N, Op.cit., p.215.
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Por otro lado, el ordenamiento constitucional colombiano aceptaria en las Cartas del siglo
XIX tal concepcion del dominio®, merece destacarse la de 1886 toda vez que es esta la

que fue objeto de modificacidon mediante el acto legislativo 01 de 1936:

“Articulo 32.- En tiempo de paz nadie podra ser privado de su propiedad en todo
ni en parte, sino por pena, o apremio, o indemnizacion, o contribucién general,
con arreglo a las leyes. Por graves motivos de utilidad publica, definidos por el
Legislador, podra haber lugar a enajeNacion forzosa, mediante mandamiento
judicial, y se indemnizara el valor de la propiedad, antes de verificar la

expropiacion

Articulo 33.- En caso de guerra y sélo para atender al restablecimiento del
orden publico, la necesidad de una expropiacion podra ser decretada por
autoridades que no pertenezcan al orden judicial y no ser previa la

indemnizacion.

% La Constituciéon de Cucuta de 1821 consagré en sus “Disposiciones Generales” (Titulo VII) la propiedad
privada: “Articulo 177: Ninguno podra ser privado de la menor porcion de su propiedad, ni ésta sera aplicada
a usos publicos, sin su propio consentimiento, o el del Cuerpo Legislativo; cuando alguna publica necesidad
legalmente comprobada exigiere que la propiedad de algin ciudadano se aplique a usos semejantes, la
condicion de una justa compensacion debe presuponerse”. La Constitucion de 1830, en el Titulo XI “De los
derechos civiles y las garantias” contiene el siguiente articulo sobre propiedad privada: “Articulo 146.-
Ningun colombiano puede ser privado de su propiedad ni esta aplicada a ninguno uso publico, sin su
consentimiento. Cuando el interés publico, legalmente comprobado asi lo exija, el propietario recibird
previamente una justa compensacion”. La Constitucion de 1832 la consagrod en el articulo 193: “A excepcion
de las contribuciones establecidas con arreglo a esta constitucion o a las leyes, ningin granadino sera privado
de la menor porcioén de su propiedad, ni ésta aplicada a ningin uso publico sin su propio consentimiento.
Cuando alguna publica necesidad legalmente comprobada, exigiere que la propiedad de algin granadino se
aplique a usos semejantes, la condicion de una justa compensacion debe presuponerse”. El Texto Politico de
1843, dispuso, en el articulo 162 “A excepcion de las contribuciones establecidas por ley, ningun granadino
sera privado de parte alguna de su propiedad para aplicarla a usos publicos, sin su libre consentimiento; a
menos que alguna publica necesidad, calificada tal con arreglo a la ley, asi lo exija, en cuyo caso debe ser
indemnizado de su valor”. Por su parte, la Constitucion de la Nueva Granada de 1853, en su articulo quinto
resefio un listado de garantias entre las que se encuentra la propiedad. Posteriormente, la Constitucion de
1858, en su articulo 56 reconocié a todos los habitantes y transeuntes la propiedad; La Constitucion de
Rionegro en el articulo 15 incluyé a la propiedad como uno de sus derechos mas importantes.
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En el expresado caso la propiedad inmueble so6lo podra ser temporalmente
ocupada, ya para atender a las necesidades de la guerra, ya para destinar a ella
sus productos, como pena pecuniaria impuesta a sus duefios conforme a las
leyes.

La Nacion sera siempre responsable por las expropiaciones que el Gobierno

haga por si o por medio de sus agentes”

Las normas civiles también apadrinaron el esquema liberal, desde la construcciéon de un
arquetipo en el que la propiedad constituia un derecho absoluto de disposicion, cuya
maxima garantia estaba en la facultad del titular de usar, gozar y disponer al mejor estilo
del dominium romano. Bajo este entendido el articulo 669 del CC, dispuso que la
propiedad es “un derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella

arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno.”

Sostenia Tascon, al referirse a la norma transcrita, que “este concepto de la propiedad
como un derecho absoluto tiende a modificarse actualmente, para convertir la propiedad
en una funcién social. En donde quiera, las leyes obligan al duefio de las tierras a
ponerlas en cultivo, al duefio de solares urbanos a edificar en ellos, etc., pues se estima
que el titulo de propietario implica la obligacion de emplear la riqueza detentada en
aumentar la riqueza general y contribuir con ello al bienestar comun como un deber de

solidaridad social”. ¥

Bajo este escenario, debe decirse que existia en el pais un anhelo de reforma al texto de

1886. En el ambiente politico, desde 1931, Jorge Eliécer Gaitan y otros parlamentarios

”” TASCON, Derecho Constitucional Colombiano, Op.cit., p.92.
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habian presentado un proyecto de enmienda sobre el particular, que aunque fue

archivado mostraba la intencién por el cambio en materia de propiedad privada.

Como antecedente inmediato de la reforma debe sefalarse que en el afo 1934, se
presentd un Proyecto de Acto Legislativo reformatorio de la Constitucion “por el cual se
sustituyen los Articulo 31 de la misma y 5° del Acto Legislativo 3 de 1910”, en la

exposicion de motivos, y refiriéndose al régimen de propiedad, Dario Echandia sostuvo:

“En efecto: nadie puede aceptar hoy que el concepto subjetivo y
absolutista del derecho, digamos del de propiedad, el mas real y
eminente de todos, vaya hasta la consecuencia de que, si bien
eminentemente su adquisicion estd amparada, su ejercicio llegue
hasta el abuso en el hacer y en el no hacer uso de él; en que
pueda quemar mi casa en aras del ius abutendi, impunemente, en
que puedo dejar mi solar urbano perpetuamente sin edificarlo, en
que puedo no ceder una faja para la ampliacion de la calle,
aceptando el desarrollo de un plan de organismo impuesto de
antemano por el Estado; en que puedo no cultivar mis tierras de
extension inmedible y detentarlas sin provecho mio ni de la
colectividad; en que puedo dejar caer mi casa y no repararla jamas;
y si a pesar del espiritu individualista que informa nuestro cédigo
civil, como informa el napolednico, ha sido posible en este pais
expedir leyes que consultan el interés social con alguna timidez,
verbigracia, la que tiende a conservar los bosques que protegen el
caudal de aguas en sus cabeceras, la que fomenta la anchura de

calles y el aireamiento de las edificaciones, la que destina un dos
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por ciento obligatorio de presupuestos municipales para
habitaciones obreras, no es factible, decimos, afirmar con
seguridad que se pueda establecer un régimen conveniente de
propiedad y posesion de tierras, nacionalizar las caidas de agua,
fomentar la explotacién de las minas, todo en la extension que
requieren las necesidades econdmicas actuales”. (Republica de

Colombia, Proyecto Acto legislativo, 1934).

En esa ocasion, el Congreso, no aceptd los argumentos del Ministro Echandia para
modificar lo relacionado con el régimen de propiedad. A pesar de esto, el aparte citado
refleja claramente la postura tedérica en la cual se encontraba inscrito el Gobierno de
Alfonso Lopez Pumarejo, a través de su vocero gubernamental, que vendria a ser

insistida hasta el éxito por sus proponentes un ano después.

En la doctrina, el citado Juan Francisco Forero N, en 1935, también hacia su propuesta de
reforma en los siguientes términos: “Antiguamente la propiedad tenia por objeto favorecer
la apropiacién de las riquezas con fines individuales, y para ello era suficiente, aunque
inexacto, considerar a la propiedad como un derecho natural, subjetivo y absoluto, pero
hoy dia como tiene por objeto favorecer la apropiacion de las riquezas con fines no solo
individuales sino esencialmente colectivos, esa concepcion debe ser reemplazada por la
concepcion de la propiedad como una funcién social (...) En conclusion, la concepcién
individualista de la propiedad, inexacta pero suficiente para satisfacer las necesidades
economicas de los tiempos pasados, debe ser reemplazada por una concepcién socialista
(o del derecho social) exacta y de acuerdo con las necesidades econdémicas de los

tiempos presentes™®

% FORERO N, Op.cit., p.p. 218 —219.

, Y recurrié en su texto a la experiencia del derecho comparado, pues
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ya muchos paises consideraban a la propiedad como una funcién social: En Francia la ley
Briand sobre asociaciones para el culto, las leyes sobre hilos telegraficos y telefonicos,
sobre propiedad del aire; En Dantzig los articulos 111 y 112 de la Constitucion®
restringian el dominio; del mismo modo el articulo 99 de la Constitucién de Polonia
limitaba la propiedad’ y la ley sobre organizacién econémica, comercial y profesional de
la Ciudad del Vaticano hacia lo suyo. Los articulos 153 de la Constitucion Alemana'™'y 37
de la de Yugoeslavia'® eran otros ejemplos expuesto por el autor. Lo cierto era que las
Constituciones Mexicana de 1917'® y Alemana de Weimar de 1919 ya lo habian

consagrado y eran un referente conocido en nuestro territorio.

% Articulo 111: El suelo con todas sus riquezas, sera sometido a un estatuto legal capaz de impedir todo abuso
y dar a cada familia de la Ciudad Libre la posibilidad de crearse un hogar familiar, o aquellas que han recibido
una formacion agricola profesional, un dominio familiar, asegurados a sus fines de una manera duradera. En
esta legislacion referente a los hogares familiares se tendra particularmente en cuenta las familias numerosas,
los enfermos de guerra y los invalidos de trabajo. La plusvalia inmerecida que se produjo sobre un bien raiz
sin gasto de trabajo ni de capital debe aprovechar a la comunidad.

Articulo 112: La empresa econdmica privada puede, en virtud de una ley especial y contra indemnizacion, ser
transferidas al dominio publico en la medida en que el interés comun lo demande.

1% “Dada la importancia de la tierra para la vida de la Nacion y del Estado, la ley podra someter su comercio a
cierta restricciones. Las leyes determinaran la medida en la cual el Estado tiene derecho a proceder a la
retroventa forzada de la tierra y regular el traspaso inspirandose en el principio de que la escritura agraria de
la Republica de Polonia debe ser fundadas sobre unidades agricolas capaces de suministrar una produccion
normal y que constituyan la propiedad individual de los ciudadanos”.

1% Articulo 153 inciso 4: “La propiedad obliga”.

192 Articulo 37: “La propiedad privada se garantiza. También implica obligaciones. No puede hacerse uso de
ella en perjuicio de los intereses de la comunidad. La ley determina su contenido, naturaleza, extension y
limites”.

1% La Constitucion Mexicana de Querétaro, en su articulo 27 consagrd que “...la propiedad de la tierra y
aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la
cual ha tenido y tiene el derecho de trasmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad
particular.” En el segundo inciso sefald: “La Nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la
propiedad privada las medidas que dicte el interés publico, asi como el de regular el aprovechamiento de
todos los elementos naturales susceptibles de apropiacion para hacer una distribucion equitativa de la riqueza
publica y cuidar su conservacion.”

% Ta Constitucion de Weimar ofreci6 la formula: “la propiedad obliga. Su uso debe ser servir, al mismo
tiempo, para el bien de la comunidad”. Para Loewenstein con tal disposicion, "El pilastre fundamental del
liberalismo clésico se ha hundido”. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ediciones
Ariel, 1965, p. 400.
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Finalmente, fue Lopéz Pumarejo, quien logrd, con la aprobacion del texto de la reforma
No 01 de 1936, la realizacidon de este anhelo de dotar al dominio de un contenido social, a
fin de lograr una adecuada explotacion del suelo agrario y su redistribucion entre un
numero mayor de agricultores. El texto aprobado, articulo 10 de la enmienda, fue, segun
Gnecco Mozo, “el articulo, junto con los relativos a la cuestion religiosa, que provocd mas
largas discusiones” y constituyé “uno de los puntos de trasformacion radical en nuestro

derecho”'%.

Respecto del contenido del articulo 10, sostuvo este autor, que “Analizado el articulo
serenamente, no consigna sino la regla general de respeto a la propiedad — no ya como
derecho absoluto sino como funcién social — y a los derechos adquiridos, y la excepcion:
en caso de conflicto entre la necesidad publica reconocida en la ley y el interés privado,
éste debe ceder a aquélla; por eso se puede expropiar la propiedad privada y sobrepasar
el derecho adquirido, con indemnizacion previa. Y luego la excepcién de la excepcidon: no
habra indemnizacion sino por razones de equidad. Y temeroso el constituyente de que
pudiera proceder sin prudencia para decretar esto ultimo, puso la traba o el obstaculo de

la mayoria absoluta de los votos”."®

Asi las cosas, con la enmienda del afio 36, se establecio para, la hasta ese entonces,
intocable propiedad privada una “funcién social”, de ahi, que esta reforma sea conocida
como la “reforma social”’, en lo sucesivo emergeria un nuevo concepto, el de “Lo social’,

por ello se hablé de interés social o de utilidad publica.

1% GNECCO MOZO. Op.cit., p.p. 144 y ss
1 Ibid., p.p. 148 y ss.
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En resumen a partir de entonces la propiedad dejo de ser un derecho natural (porque el
hombre por ser hombre, era libre y tenia el derecho de ser propietario), subjetivo (porque
era el poder que tenia el hombre para imponer su voluntad respecto de una cosa a las
demas voluntades humanas) y absoluto, propiamente arbitrario (porque implicaba el poder
de usar, gozar y disponer de una cosa, y el poder de no usar, de no gozar y de no
disponer de ella aunque con ello se perjudicara la sociedad); para convertirse en una
situacion juridica, objetiva y ante todo no absoluta, esto ultimo, en la medida que los
gobernantes tenian el deber de obligar a los propietarios a que empleasen sus cosas en
beneficio de la sociedad. Asi, como un desarrollo de lo expuesto en el numeral
precedente, respecto de las obligaciones que se imponen a los gobernados y a los
gobernantes, en el sentido que cada uno tiene una tarea que realizar, una funciéon que
cumplir que, el dominio, desde 1936, tiene una connotaciéon social, teoria expuesta

doctrinalmente por Ledn Duguit.

Diego Lopez Medina al describir la posicién del jurista de la época J.J Gomez, sefala
como para este ultimo, “La propiedad en la reforma constitucional, no era un derecho, sino
una funcion social. Este cambio definicional amenazé el status quo en el siguiente
sentido: el énfasis radica en que los propietarios tienen fundamentalmente deberes, y no
tanto derechos frente al colectivo como ocurria en el derecho liberal clasico. En
consecuencia la propiedad productivamente subexplotada que se concentra en los

latifundios puede ser redistribuida a los campesinos desposeidos”. %’

Un nuevo cuadro comparativo entre el texto de la reforma y un comentario sobre otro

colombiano exponente de las tesis solidaristas ayudaran en la explicacion:

7 LOPEZ MEDINA. Op.cit., p.p. 326 y ss.
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Acto Legislativo 01 de 1936

Articulo 10. Se garantizan la propiedad
privada y los demas derechos
adquiridos con justo titulo, con arreglo a
las leyes civiles, por personas naturales
o juridicas, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores. Cuando de la aplicacién de
una ley expedida por motivos de utilidad
publica o interés social, resultaron en
conflicto los derechos de particulares
con la necesidad reconocida por la
misma ley, el interés privado debera
ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que
implica obligaciones.

Por motivos de utilidad publica o de
interés social definidos por el legislador,
podra haber expropiacion, mediante
sentencia judicial e indemnizacion
previa.

Con todo, el legislador, por razones de
equidad, podra determinar los casos en
que no haya lugar, a indemnizacién,
mediante el voto favorable de la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra
Céamara.

“Las teorias de Leén Duguit”
Marco Naranjo Lépez

La funciéon social impone al individuo la
obligacién de emplear su actividad en
todo aquello que, aprovechando asi
mismo redunde en beneficio de todos.
No es solo la obligacién de respetar la
actividad de los demas, sino que,
ademas, le impone el deber de contribuir
al bienestar general con el ejercicio de
su actividad fisica, intelectual y moral.
No tiene derecho de permanecer ocioso.
Esta obligado a obrar, en cuanto se lo
permitan sus fuerzas. Todo acto

ejercitado por el individuo y que
contribuya a la realizacion de la
interdependencia sera protegido
socialmente y de la misma manera sera
reprimido toda actividad que perjudique
la sociedad®.

La nueva realidad constitucional, se vio reflejada en el ordenamiento juridico con la
expedicion de la Ley 200 de 1936, denominada como ley de reforma agraria que
desarroll6 la funcion social del dominio y cuya finalidad principal fue la de otorgar el marco
juridico que sirviera al Estado para adelantar las politicas publicas encaminadas a la

distribucion equitativa de la tierra y la correcta explotacién de los terrenos rurales, y

1% NARANJO LOPEZ, Op.cit., p.160.
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otorgarle instrumentos para hacer cumplir estos objetivos, entre los cuales, los mas

destacados fueron la enajenacién voluntaria, la expropiacion y la extincién del dominio™®.

III. El intervencionismo social de Estado, los servicios publicos y su aplicacion

real en la década de los treinta.

Como dice Duguit, no solamente hay cosas que el Estado no
puede hacer, sino que también hay otras que el Estado esta
obligado a hacer [...] y en una palabra a intervenir para procurar el
bienestar comun, como expresiéon de un sentido total de la vida
humana y no del egoismo individual.

TULIO ENRIQUE TASCON'",

La Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, resumié con sus
ideales el ideario de la no intervencion, al defender la libertad, la igualdad, la fraternidad y
la propiedad como libertades publicas que implicaban para el Estado obligaciones de no

hacer, es decir de no intervencion'".

No obstante, al descansar el sistema social y el productivo de este modelo de Estado
sobre las bases del laissez faire, se profundizaron las desigualdades haciéndose sentir

voces detractoras del sistema burgués'’?, las que le atribuian haber engendrado injusticia

109

El influjo de esta esta concepcion de la propiedad se reflejo en el ordenamiento juridico con la expedicion de
variadas leyes que desarrollaron la funcion social de la propiedad en diferentes ambitos, ademas de la ley 200
de 1936, se destacan también la ley 135 de 1961 “Sobre reforma social agraria”, ley 9 de 1989 mas conocida
como la ley de reforma urbana y por supuesto en el texto constitucional de 1991.

1% Tascon, Tulio. Derecho Constitucional Colombiano: Comentarios a la Constitucion Nacional. Bogota:
Editorial Minerva, 1953, p.71.

""" MALAGON PINZON, Miguel, Vivir en policia, Op.cit. p. 22.

12 Se destacan los socialistas utopicos o premarxistas quienes “fueron un conjunto de pensadores que dan
origen filosofico al socialismo como doctrina politica y econémica, los cuales pueden situarse
mayoritariamente en la primera mitad del siglo XIX. Fueron un movimiento diverso que promulgaba la
igualdad humana, luchaba por el establecimiento de los valores de la fraternidad social y criticaba los abusos
de poder de la nueva industria. El socialismo utopico es parte de un proceso dialéctico que enfrenta la
industrializacion y justifica la liberacion humana de las cadenas de la produccién a gran escala (...) Dentro de
los principales exponentes de este movimiento reivindicador de derechos contra el abuso del capitalismo
salvaje estan: CLAUDE SAINT - SIMON, ROBERT OWEN, CHARLES FOURIER Y PIERRE
PROUDHON”. CASTRO URREGQO, Cristian Darfo. Las ideas politicas y el pensamiento administrativo en la
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social y exclusién. En efecto, las clases econdémicamente desfavorecidas llenas de
aspiraciones, hicieron ver la tension existente entre el impulso del hombre a desarrollar
libremente su personalidad y las necesidades de una existencia colectiva. Es asi como
los menospreciados lucharon por la reivindicacion de sus derechos y plantearon la
erradicacion del Estado liberal — burgués, modelo de Estado en el que la exaltacién de la
autodeterminacion individual frente a las intervenciones del Estado habian favorecido los
intereses de una clase social: la burguesia. Por su parte, la clase trabajadora sometida
econémicamente a las fluctuaciones de las coyunturas ocasionadas por un sistema de
oferta y demanda con sus crisis, agobiada por el hambre y la miseria, las enfermedades,
la incapacidad de trabajo por la edad y el azote del paro laboral, no se contenté con la
mera teoria de la libertad y la igualdad contenida en las constituciones de la época vy el
catalogo de derechos fundamentales, lo que resulté ser una mera abstraccion sin valor
pues la realidad demostraba que la plutocracia era la que dominaba el proceso econémico
y por ende el poder politico. Siguiendo a Karl Loewenstein diremos que “Las vacias
férmulas de libertad e igualdad tenian que ser rellenadas con el contenido material de
unos servicios publicos que garantizasen a las clases bajas un minimo de seguridad
econdmica y justicia social”'"®. En ese orden, se requerian con premura servicios publicos
y medidas legislativas politico-sociales para protegerse de los males precedentemente
descritos, donde se da un replanteamiento de la razén de ser del Estado, orientandose al
reconocimiento de su cada vez mayor intervencion en la vida social y politica; los Estados
empezaron a asumir la funcion de planificar, regular, dirigir, controlar y supervisar la vida

socioecondmica, comenzando de este modo el siglo XX con el abandono del modelo

historia. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 231. Posteriormente hara su aparicion el
marxismo liderado por Carlos Marx y Federico Engels.
'3 LOEWENSTEIN. Op.cit.,p.399.
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liberal puro y el posicionamiento de un paradigma intervencionista, en Colombia también

se replicaria este efecto.

En suelo colombiano, a lo largo del siglo XIX, el ordenamiento juridico y los intelectuales
mayoritariamente favorecian las ideas del no intervencionismo estatal, por ejemplo el
jurista y Procurador General, don Florentino Gonzalez (1805 — 1874) admitia en sus

escritos las libertades absolutas'"

, €n consecuencia con ello era partidario de abolir “toda
injerencia del gobierno en negocios que no necesitan ser manejados por él;
defenderemos las libertades municipales, la libertad de ensefianza, la libertad religiosa, la
libertad comercial e industrial; y con las armas de la razén que son las Unicas de que
haremos uso, combatiremos cuanto contrarie las libertades”'®. Es mds, durante su
ejercicio como Secretario de Hacienda en la administracion de Tomas Cipriano de
Mosquera (1845 — 1849), es don Florentino'® el autor o coautor de la politica de
librecambio adoptada y que, en sentir de algunos autores,"” tuvo un impacto devastador
en la economia artesanal o de subsistencia que el pais tenia en tanto la produccion
interna de alimentos y artesanias no pudo hacer frente a la ruinosa competencia de las

manufacturas importadas de Europa. Como resultados, los artesanos se movilizaron

contra el gobierno y empezaron a organizar los primeros sindicatos en la historia nacional,

"4 Lo mismo se predica de juristas de la época como Antonio del Real y Cerbeledn Pinzén. La obra de estos
ilustres puede consultarse en el tomo I de la compilacion de la Camara de Representantes y el Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Derecho Constitucional Colombiano siglo XIX,
Bogota: 1998.

'S GONZALEZ, Florentino. Escritos politicos, juridicos y economicos, Bogota: 1981, Biblioteca Basica de
Cultura, p.p 133 y ss.

16 Datos biograficos de Florentino Gonzélez pueden leerse en el tomo II Camara de Representantes y el
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Derecho Constitucional Colombiano siglo
XIX, Bogota: 1998.

"7 URRUTIA, Miguel. Historia del sindicalismo en Colombia, citado por VALENCIA VILLA, Op.cit., p.
153.
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las llamadas sociedades democraticas que jugarian un papel decisivo en la arena publica

en los afos por venir.

Asi se da inicio al transito hacia un intervencionismo de Estado proceso que culmind con
la expresa consagracion de la intervencién de Estado en los frentes social y econémico en
la reforma del 36. Gerardo Molina (1906 - 1991), miembro del Congreso Constituyente de
1936, en su obra Las ideas liberales en Colombia, acota que “la Constitucion de 1886
establecia en el articulo 44 la inspeccion de las industrias en lo relativo a la moralidad, la
seguridad y la salubridad publicas y disponia que la ley podria exigir titulos de idoneidad
para el ejercicio de las profesiones médicas y auxiliares. El Acto legislativo No 1 de 1918,
avanzo mas al disponer que la ley podra ordenar la revision y fiscalizacion de las tarifas y
reglamentos de las empresas publicas y de transporte, y que se debera exigir titulos de
idoneidad para el ejercicio de la abogacia. El Acto Legislativo No 1 de 1921, prescribi6 a
su turno que la ley podra restringir la produccion y el consumo de los licores y las bebidas
fermentadas”. Otro ejemplo de intervencionismo, antes de la reforma de 1936, lo fue la

Ley 45 de 1923 sobre Superintendencia y Banca.

Lo que sucede es que a partir de ese afio 36 se institucionaliza en nuestro pais la

intervencion estatal, entendida ésta en sentido amplio y no exclusivo de la vida econémica

118

del pais "'°, pero adicionalmente se le agrega un elemento distintivo y es la dimensién

'8 E] intervencionismo propuesto por Lopez Pumarejo no se circunscribia estrictamente al campo econémico,
sino que se extendia a la regulacion de otros aspectos de la vida social como el educativo. En este ultimo
punto si que plantearia problemas pues de acuerdo al Concordato, a la Constitucion de 1886 y a la politica de
gobiernos conservadores, era la Iglesia catdlica la que conducia la educacion y frente a ello el Estado estaba
sometido, por lo que cualquier tipo de intervencion en esta area era, a los ojos del clero, indebida. Por ello
cuando Lopez planted una reforma al sistema educativo, los obispos y el Partido Conservador hicieron sentir
su reparo llamando practicamente a la desobediencia y a la rebelion. Planteaba el presidente la necesidad de la
vigilancia oficial en materia educativa, sin perjuicio de que ella sea en el régimen privado catdlica o
confesional, y sin que sea estrictamente laica en lo publico y le suprimia prerrogativas al clero.
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social, lo que explica que el prestigio del intervencionismo se dé en Colombia con la

119

reforma de Lopez Pumarejo'””, cambio que no aparece por casualidad sino como un

reclamo histérico:

Los importantes cambios sociales y econémicos que trajo el siglo XX, entre otras razones,
por las altas sumas de dinero que ingresaron a la Nacién producto de la exportacién del
café, del pago de los dineros correspondientes a la indemnizacién por la pérdida del canal
de Panama, de los préstamos otorgados a nuestro pais por el gobierno norteamericano,
ocasionaron, por un lado, un crecimiento del capital y a la vez un desarrollo del tema
sindical y social en Colombia, tanto que para la ultima administracion de la denominada
Republica Conservadora (comprendida entre 1926 y 1930), la crisis social, econdmica y
politica abrumaba: huelgas obreras, motines estudiantiles, mas la fuerte oposicién liberal
condujeron a la victoria de este partido en la siguiente eleccion presidencial (con Enrique

Olaya Herrera), que permanecio en el poder durante el decenio de 1930 a 1940.

El texto en la enmienda del 36 sobre intervencionismo es el siguiente:

Articulo 11. El Estado puede, intervenir por medio de leyes en la explotacion de

industrias o empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar la

"% Lopez Pumarejo deja ver su posicion sobre la intervencion del Estado en los mensajes presidenciales de los
afios 1935 y 1936. En el primero, muestra su percepcion de dos sectores sociales frente al intervencionismo,
sefialando que, de un lado, se encuentra la joven izquierda partidaria de una intensa intervencion; y de otro,
los industriales seguidores en algunas ocasiones del intervencionismo de Estado como cuando se trata de
favorecerlos en sus actividades con altos derechos de aduana, pero adversos de ella cuando se debe intervenir
para defender a los trabajadores en sus relaciones obrero — patronales. En el Mensaje al Congreso en 1936,
acentlia en su idea de no reducir el intervencionismo al ambito de lo estrictamente econdémico y les recuerda a
los industriales que no pueden aceptar y rechazar la intervencion del Estado conforme a sus intereses. Por
ultimo, enfatiza alli en la necesidad del Estado de intervenir para regular los conflictos del trabajo.
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produccion, distribucion y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador, la

justa proteccion a que tiene derecho

De la norma se desprende, en primer lugar, que se trata de la institucionalizacién de la
intervencion del Estado en nuestro pais, adicionalmente, que la intervencion es facultativa

y no obligatoria, es decir que se trata de la atribucion de una potestad del Estado.

Se colige también que la facultad interventora debe hacerse por mandato de la ley, es
decir que la condicidn de posibilidad sera la mediacion de un mandato legal. Se establece
asi una prudente limitacion a la intervencion: “que no sea el gobierno el intervencionista
por su propia iniciativa, sino que lo haga en ejercicio de leyes expresas; y que estas
tengan el mismo respaldo de opinion que se exige para las expropiaciones sin
indemnizacion, es decir, mayoria absoluta de votos en ambas Camaras”. '?° Igualmente la
intervencion del Estado en la economia opera respecto de los sectores publico y privado.
Por ultimo la parte concluyente de la disposicion, la finalidad social: intentar corregir la
desigualdad entre los trabajadores y los propietarios de los medios de produccién, la
proteccion de un sujeto (s) en situacion de necesidad. Al decir de Gnecco Mozo, “el
legislador halla en la nueva constitucién puerta abierta para establecer todas las reformas
sociales; fijar salarios maximos, auxilios de retiro, jubilaciones, seguros, medidas de

higiene y participacion del obrero en los beneficios”. '*'

Se advierte entonces, en primer lugar, el nuevo rol del Estado no como poder soberano,
sino para servir, “los gobernantes para servir a los gobernados”, es decir ejerciendo una

“funcién social”’. Leyendo a Duguit: “Los hombres politicos dignos de este nombre estan

20 GNECCO. Op.cit., p.176.
12l GNECCO. Op.cit., p 178.
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de acuerdo en reconocer que se ha producido un gran cambio en la nocion del Estado;
que el Estado no tiene solamente el derecho de mandar, sino que tiene también grandes
deberes que cumplir’?2. Adicionalmente, supone la disposicién un Estado activo, segun
Duguit, al Estado incumbe, en efecto, el deber de hacer todas aquellas actividades y
procurar todos aquellos servicios que sean necesarios para garantizar la proteccion vy el
bienestar de los individuos: en esta direccion de politica legislativa se situa o inserta la

legislacion positiva moderna'®.

De este modo, el Estado interviene para la prestacion de los servicios publicos entendidos
estos ultimos como “una obligacion de orden juridico que se impone a los gobernantes, es
decir a aquellos que de hecho tienen el poder en un pais dado, obligacién de asegurar sin
interrupcion el cumplimiento de una cierta actividad”'®. Y mas adelante sefiala el autor
“Por consiguiente a medida que la civilizacion progresa la intervencion de los gobernantes
va siendo normalmente mas frecuente”®> La intervencion se justifica ademas, para

garantizar la permanencia y continuidad de los servicios publicos.

En resumen, la vision del derecho social de Duguit cambi6, en nuestro pais, el
entendimiento de las libertades individuales, en especial la sacrosanta propiedad privada
y el aparato estatal, pues este ultimo desde entonces es asegurador de la organizacién y
funcionamiento de los servicios publicos. EI cambio de modelo en la prestacién de los

principales servicios publicos en el pais, de un esquema regido por los privados a uno

122 DUGUIT, Las transformaciones del derecho, Op.cit., p.29.

12 DUGUIT, Le6n, Manual de Derecho Constitucional. Teoria general del Estado. El Derecho y el Estado.
Las Libertades publicas. Organizacion politica. Madrid : Francisco Beltran , 1926, p.p. 277 y ss.

124 Carlos H Pareja define en su obra, siguiendo la tésis Duguitiana, el servicio publico: “Concretamente
considerado, el servicio publico es la actividad del Estado, ejecutada directamente o por medio de
concesionarios, encaminada a satisfacer las necesidades de interés general en forma regular y continua”.
PAREJA. Op.cit., p.105.

12 Duguit, Las transformaciones de derecho, Op. cit., p.p 29 y ss.
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guiado por el Estado, primordialmente a través de los municipios, demuestran esta

aseveracion. A continuacién se desarrolla esta idea:

La prestacion de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo en Colombia,
ha sido clasificada por la doctrina nacional '® en cuatro periodos: Entre 1875 y 1930,
entre 1930 y 1950, entre 1950 y 1990 y después de 1990. “Esta subdivisidon caprichosa
obedece a tres criterios: el grado de intervencién del Estado, los mecanismos de

financiacion y la propiedad de las empresas”.'?’

Al primer periodo se le suele denominar “Modo privado de suministro de servicios”'%, toda
vez que desde los inicios de la tematica en el afio 1875 y hasta 1930 la prestacion,

rudimentaria ademas’'?®

, estuvo a cargo de privados mediante contratos de concesion de
los municipios, operaban asi los acueductos en Barranquilla (1880), Bogota (1886),
Medellin (1891), Cartagena (1905) y Pereira (1918)'®. En cuanto al servicio de energia
eléctrica ocurria algo similar, “En 1888 se crea en Bogota la Electric Light Company,
fundada por el general Pedro Nel Ospina, y en 1895 se constituye en Medellin la

Companiia Antioquefia de Instalaciones Eléctricas, empresa mixta con capital privado

mayoritario. Es igualmente privada la primera empresa de distribucion de electricidad de

126 Sobre el particular pueden revisarse las obras de JARAMILLO, Samuel. Ciento veinte afios de servicios
publicos en Colombia.Bogota: CINEP, 1995; AMADOR CABRA, Luis Eduardo. los servicios publicos frente
a las reformas economicas en Colombia.Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2011.

27 AMADOR. Op.cit., p.52.

128 Ibid., p.53.

129 “L os pocos servicios que comenzaron a prestarse, alumbrado publico a gas, el acueducto por tuberias de
hierro sin tratamiento, energia eléctrica de generacion hidrica y térmica, la telefonia y el aseo, eran precarios,
rudimentarios”, Colombia. Ministerio de Justicia y del Derecho, Unidad de Investigaciones juridico sociales —
UNIJUS. Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, 1997.

B30 BETANCOURT, Luis Ignacio. Avances y perspectivas de la regulacion de los servicios de agua potable y
saneamiento basico. Informe presentado a la CRA, Bogota, agosto 1998, p.7, citado por Amador, Cabra,
Op.cit., p.52

79



Cali, llamada Empresa de Luz y Energia”™'. En materia de aseo “segun los registros
histéricos, en 1874 Bogota contrata con empresas privadas la recoleccién y transporte de
residuos solidos en vehiculos de tracciéon animal y para 1892 cuenta con 58 carros de
caballos que recogian la basura puerta a puerta. En Medellin se sabe que existian

contratos con particulares para la misma labor desde 1874 con una técnica similar”.

Frente a tal situacién, el papel de la Nacion era practicamente nulo y la capacidad
reguladora de los municipios débil, especialmente en lo relacionado con tarifas y
coberturas. En ello tiene que ver, la ausencia de politicas administrativas frente a su
prestaciéon producto de la ideologia del laissez faire y la debilidad de los fiscos
municipales que les impedia asumir esta tarea de manera directa. “En suma, el periodo
de 1875 a 1930 se caracterizd por la escasa capacidad reguladora del Estado, puesto que
el papel de la Nacién no existia y los prestadores en los municipios eran empresas
privadas asociadas con capital extranjero que funcionaban bajo concesion otorgada por el
ente territorial. Un elemento caracteristico del periodo es que fue el mercado el que

desarroll6 las primeras infraestructuras de servicios publicos y no el Estado”'*2.

No obstante, el esquema produjo tensiones, en primer lugar, porque los servicios estaban
dirigidos a sectores de la poblacidon que podian generar a las empresas particulares lucro
con su prestacion, circunstancia que propicié el fendbmeno de la prestacion clasista o de
élite en servicios que por su naturaleza debian llegar sin distincién a todos los sectores de

la poblacion. De hecho “hasta este momento, los servicios publicos, y en particular los

B VELEZ ALVAREZ, Luis Guillermo. Diez afios de regulaciéon de servicios publicos domiciliarios, Lo
bueno, lo malo y lo feo de un modelo mestizo. En: Lecturas de Economia, enero-junio 2006, no. 64. p.147.
32 AMADOR. Op.cit., p. 54.
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domiciliarios, no tenian la connotacion social de hoy; por el contrario eran asumidos en

condiciones suntuarias, costosas y, por tanto, de dificil acceso™**.

A esto se suma la incapacidad o ausencia de interés de parte de las compafiias
prestadoras de los servicios publicos para expandir la cobertura en la medida en que la
demanda se ensanchaba; por el contrario, “los niveles de los servicios descendian
(congestién y disminucion en la frecuencia de los tranvias, dafios permanentes por falta
de mantenimiento y deficiencias en la depuracion en el acueducto, cortes y racionamiento
en la electricidad, etc), y al mismo tiempo, las tarifas se elevaban: esto hacia
especialmente irritantes estas tensiones. Por ello, se acumulan fricciones con las
compafiias prestatarias de los servicios y comienza a tomar cuerpo en la opinion de los
habitantes una insatisfaccion generalizada, y una aspiracion, que toma la forma de
presion politica, de buscar un mecanismo alternativo que substituyera a los contratistas

privados”'®.

De ello daba cuenta el intelectual liberal Alejandro Lépez I.C, en su obra Idearium Liberal,
escrita en 1929, pero publicada solo hasta 1931, cuando sefialaba como ese descontento
nacional reinante respecto de la prestacion de los servicios por los privados, orientaba la
tendencia hacia el dominio publico de los mismos. La ineficiencia en la prestacion
(demoras, prorrogas, mal servicio) y la mala fe de los empresarios fueron las principales

causas de la inconformidad. En palabras de Lopez:

13 Colombia. Ministerio de Justicia y del Derecho, Unidad de Investigaciones juridico sociales — UNIJUS.
Op.cit., p.26.
¥ JARAMILLO, Samuel. Op.cit., p.40.
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“Por si las ensefianzas de nuestra historia ferrocarrilera no fueren suficientes
para reforzar la tendencia inconscientemente <<estatista>> de nuestra
ciudadania, podemos volver los ojos a las empresas municipales de servicios
publicos, comenzando por el tranvia de Bogota, siguiendo con la concesion de
energia eléctrica de Medellin, con todos los incidentes que obligaron a la
totalidad de los contribuyentes de mi ciudad natal a no tolerar empresas
particulares en ningun servicio publico; y sin dejar que las desventuras del
manejo de las empresas oficiales de Bogota, pasajeras y tolerables, nos
obscurezcan el sentido hasta olvidar los incidentes del Teléfono de esa ciudad.
Cartagena y Barranquilla, Cali y Manizales podrian también aportar a la
discusion casos pertinentes que explicarian la marcada tendencia de todas
esas ciudades a la propiedad publica en los servicios publicos, agua,

energia, tranvias y teléfonos, ferias y mercados”"*® (Negrillas nuestras).

De alli que en su Idearium liberal, la propuesta de Lopez (Alejandro) respecto de los
servicios fuera contundente: la estatizacion de los mismos, aludia concretamente a “la
necesidad de construir, explotar y administrar por cuenta del Estado todas las empresas
de produccion y venta de servicios publicos, con exclusion del interés particular”*®. No
obstante, el fundamento tedrico de tal planteamiento lo encontraba Lopez en el inglés
John Maynard Keynes; no creemos que Duguit hubiese ejercido influencia directa sobre
él, por lo menos en su ldearium no hay referencia alguna al profesor francés, no obstante,
resulta importante mostrar como con fundamento en distintos trabajos de autores
extranjeros se propugnaba por la estatizacion de los servicios, por la adopcion de un

nuevo modelo del Estado frente a los Servicios Publicos.

35 LOPEZ, Alejandro. Idearium Liberal, Medellin: Editorial Marin Vieco Ltda, 1997, p.286.
136 [bid., p.327.
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Asi las cosas, ante la crisis de la prestacion de los servicios por los particulares, lo
esperable era entonces que los organismos estatales pudieran suministrar estos servicios
sin otro objetivo que el de satisfacer las necesidades de la poblacion, se destacan las,
entonces denominadas, Empresas Publicas Municipales, creadas “para administrar los
servicios de mercado, matadero, teléfonos, feria de ganados, acueducto, energia eléctrica
y tranvia municipal”'*’. El referido Alejandro Lopez I.C, sefialaba precisamente respecto
de las Empresas Publicas Municipales de Medellin como éstas se superponian a la fatal
sentencia de Adam Smith cuando declaré malos administradores a todos los gobiernos de

todos los tiempos. Al decir de Lopez:

“No se necesita emplear el esmeril del patriotismo o del optimismo para alisar
rugosidades a fin de poder declarar que hay empresas oficiales, como las
Empresas Publicas Municipales de Medellin, el Ferrocarril de Antioquia o el de
Caldas, asi como la construccion por cuenta de la Nacién del Ferrocarril del
Pacifico, cuya eficiencia iguala y aun supera la eficiencia de las empresas

privadas (...)" '*®

En concordancia, a partir de la década de los treinta y hasta mediados de siglo, la
prestacién de los servicios publicos estuvo a cargo de los municipios y la Nacion tenia la
obligacion de financiarlos, pas6 entonces el pais, en materia de prestacion de servicios
publicos de un modelo liderado por el sector privado a una intervencion del Estado dirigida
en la mayor parte por los municipios o mejor, a lo que la doctrina ha denominado “Modo

centralista de la prestacion”."

137 VELEZ Alvarez, Luis Guillermo. Tienen futuro las empresas publicas en la provision de los servicios
publicos? En: Ensayos de economia, Universidad Nacional de Medellin, p.17.

13 LOPEZ, Alejandro, Op.cit., p.287.

9 AMADOR. Op.cit., p.55.
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La reforma constitucional impulsada por el gobierno de Lépez Pumarejo, de la que hemos
venido hablando y que introdujo cambios significativos en el papel del Estado, al asignarle
a este un rol intervencionista y activo frente a la problematica social y econémica de la
poblacion, generé efectos inmediatos en la politica y manejo de los servicios publicos, de
alli que las autoridades administrativas, en especial las locales se vieron avocadas a la
prestacién de los servicios publicos a partir del esfuerzo propio y con cargo a sus

limitados presupuestos publicos.

Justamente con fundamento en esta nueva concepcion intervencionista del Estado
colombiano, se expidieron ante la crisis de los servicios publicos las Leyes 65 y 109 de
1936, disposiciones que constituyeron el inicio en Colombia de la concepcidn
administrativa de los servicios publicos, en la medida que delinearon las

responsabilidades nacionales y locales en la materia.

La primera estuvo evidentemente influenciada por la escuela del servicio publico francesa
en la medida en que en ella se dispuso como esencial la intervencion del Estado como
garante y prestador del servicio publico de agua potable. No establece que sea el Estado
central quien directamente entre a prestar este servicio, sino que plantea una division de

competencias entre diferentes agentes estatales que puede resumirse asi:

La responsabilidad directa en la prestacion del servicio y su gestion es asignada a los
municipios a los que se les divide en categorias de acuerdo a su poblacion, menores y
mayores de 20 mil habitantes, los primeros recibian ayuda financiera de la Nacion y del

departamento al que pertenecieran para la construccion de su sistema de acueducto; los
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mas grandes debian financiar su infraestructura con recursos propios o con préstamos,

pero en todo caso la prestacion de los servicios estaria a cargo de los municipios.

Al departamento se le encargé la labor de contribuir con la financiacion de la construccion

de los acueductos, adicionalmente la de realizar los estudios técnicos necesarios.

Por su parte, la Nacion debia participar en la construccion de las obras, podia auspiciar
hasta el 50% de los costos de construccién en los municipios pequefos. En el caso que
fuese el mayor aportante dirigir su construccion; en todo caso debia supervigilarlas a
través de la oficina encargada del Ministerio de Obras Publicas. A la Nacion también le
corresponderia a través del citado Ministerio el control de las tarifas, con el objeto que “no
sean tan altas que perjudiquen los intereses de los consumidores, ni tan bajas que no den
los productos necesarios para el sostenimiento, reparacion, conservacion y mejora de las

obras”*°.

Del contenido de lo expuesto se infiere entonces que el tipo de intervencion que planteé la
disposicién por parte de la Nacion es de fomento (Asistencia en la construccién), y la del
municipio es la prestacion (responsabilidad directa del servicio y su gestion). En dltimas,
‘la Ley 65 transformd la accion estatal en el sector de agua potable, dio al Estado
funciones acordes con su nuevo rol y responsabilidad directa a los municipios; cred un
Fondo con aportes de los Departamentos y la Nacion para el suministro de agua potable y

establecio la vigilancia de la Nacién a través del Ministerio de Obras Publicas”."

40 JARAMILLO. Op.cit.,p.48.
4! Colombia. Ministerio de Justicia y del Derecho, Unidad de Investigaciones juridico sociales — UNIJUS,
Op.cit., 27.
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La Ley 109 se ocupd de la regulacion de las tarifas en materia de servicios publicos de
energia y acueducto, fue esta disposicion mas timida en los alcances de la intervencion
estatal. “Su conclusion es la de asegurar el control de su operacion por parte del gobierno
central, con el punto notable de hacer depender las tarifas cobradas de la autorizacion

gubernamental”**2,

Posteriormente, leyes como la 107 de 1938 y 126 de 1938 reforzarian el mandato
intervencionista del acto legislativo 01 de 1936 para los servicios de alcantarillado y
telefonia respectivamente. Sostiene Samuel Jaramillo que sera el servicio publico de
transporte el que se alejara de esta tendencia, “En efecto, en esta época en que la
tendencia global es hacia un mayor involucramiento del Estado, en la prestacion de los
servicios urbanos y hacia su municipalizacion, el transporte urbano va a seguir una
trayectoria inversa: de una situacion inicial en las grandes ciudades de monopolio de
empresas municipales se va a ir cediendo esta actividad de manera paulatina a agentes

privados (...)""*.

Sin embargo, “la incorporacion de la gestidn estatal central en los servicios publicos
domiciliarios, los problemas de cobertura y financiacién no fueron resueltos; la demanda

domiciliaria e industrial siguié creciendo a un ritmo mayor que la oferta y el desbalance

con el sector rural fue cada vez mas critico™'**

Puede mostrarse hasta aqui el papel interventor del estado en la prestacion de los

servicios publicos a partir de los afios treinta en Colombia, primordialmente a través de los

142 JARAMILLO. Op. cit., p. 49.

' Ibid., p.62.

!4 Colombia. Ministerio de Justicia y del Derecho, Unidad de Investigaciones juridico sociales — UNIJUS.
Op.cit., p.28.
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municipios, planteamiento perfectamente acorde con lo expuesto, sobre el punto, por otro

seguidor de Duguit en este pais, el profesor Carlos H Pareja.

Sefialaba Pareja, sobre la descentralizacion, contenida en la entonces vigente
Constitucién de 1886, que la misma implicaba una autonomia seccional principalmente la
municipal, la que tiende a desarrollarse bajo la influencia cada dia mas persistente de un
nuevo criterio en la organizacién administrativa de los servicios publicos. Sostiene este
autor, que “la descentralizacién es administrativa cuando los servicios publicos se
organizan autonomamente del poder central y las secciones en que el estado se divide

1145

manejan independientes sus bienes propios™*. ElI municipio para Pareja (1937) esta

llamado a convertirse en el centro activo de la vida nacional; en el futuro correspondera a

46 en lo que se llamara, en su criterio, la

él dirigir todos los servicios publicos ordinarios
municipalizacion de los servicios publicos. El intervencionismo del Estado moderno se
hace notar en los Municipios mas que en ninguna otra rama de la administracién del
Estado, es esta entidad territorial la que debe prestar los servicios de transporte publicos,
mataderos, mercados, conduccién de aguas, distribucion de fluido eléctrico, gas y no

concibe que estos queden en manos privadas cuando encajan en la funcion

administrativa:

“La municipalizacién de servicios consiste en que el Municipio asuma
directamente la prestacion de los servicios, eliminando la direccion privada de
ellos. Todavia entre nosotros existen muchos servicios controlados por
particulares, que debieran muncipalizarse: por ejemplo el de funerarias; repugna

hacer negocio con los cadaveres, y es triste el espectaculo que en los barrios

S PAREJA, Carlos H. Derecho Administrativo Teérico y Practico. Bogota: Editorial ABC, 1937, p. 82.
46 [bid., p. 88.
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de gentes pobres ofrecen los entierros; entierro de pobre es una frase que se ha
vulgarizado para indicar la indigencia de estos actos. Creemos que ya es tiempo
de que los Municipios intervengan en ese y otros servicios publicos, como el de
taxis, a fin de muncipalizarlos evitando al publicos los constantes abusos que

con ellos se cometen por los negociantes privados, interesados Unicamente en

el lucro™™,
El fundamento constitucional, segun Pareja, para llevar a cabo lo anterior, lo encuentra en
el articulo 28 de la que llama la “nueva Constitucion” y que no es mas que la norma que

contiene la intervencién del Estado en la economia.

En resumen entre 1930 y 1950 el esquema de servicios publicos se caracteriza por “el
transito de un modelo liderado por el sector privado a una intervencién del Estado dirigido

desde el sector central en la mayor por parte de los municipios del pais™*.

De lo expuesto se concluye que a partir de la reforma Constitucional de 1936, el Estado
gendarme o policia resulta absolutamente incompatible con el nuevo esquema Estado-
Individuo-Sociedad. El derecho social que involucra la inexistencia de los derechos
subjetivos, las nociones de solidaridad y funcion social requeriran de la intervencion del
Estado, representante y garante de los intereses de la sociedad, es decir intervencion con
contenido social. Existe, entonces, un elemento nuevo en el papel del Estado Colombiano
a partir de la vigencia de la reforma del 36, y se trata de la cuestion social, que incumbe al
Estado, y que comprende especialmente el reconocimiento de determinados deberes

sociales y la ampliacion de la orbita de accion estatal en favor de la tutela del servicio

7 Ibid., p. 91.
8 AMADOR. Op.cit., p.57.
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publico. La reforma no involucré una ampliacion de los derechos y garantias formales de
los ciudadanos, sino una extensién de la orbita de accion estatal a fin lograr la satisfaccion

de las necesidades tanto individuales como colectivas.

CONCLUSIONES GENERALES

La recepcion en Colombia de las ideas del francés Ledon Duguit fue amplia e influyente,
pero sobretodo fundamental en la transformacion del derecho publico ocurrida en virtud
de la reforma constitucional de 1936. Como se ha demostrado el influjo del autor va mas
alla de la mera enunciacion; a nivel local su teoria fue, aunque no exclusiva, si

determinante en la renovacion del derecho publico.

Para llegar a tal fin, se han expuesto argumentos que se resumen a continuacion:
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Primero. El discurso “realista, positivista, social y antimetafisico” de Ledn Duguit ' . La
construccion téorica de Duguit se fundd en consideraciones de colectivismo social e
implicé la ruptura del modelo liberal clasico propio de la revolucién francesa - basado en
apreciaciones juridicas y econdmicas individualistas -, y la construccién del derecho
publico fundamentado en el interés general - gobernantes y gobernados con deberes en

el conglomerado social -.

Tal planteamiento llevé a reconsiderar nociones de la teoria del Estado y del derecho
como la soberania y los derechos subjetivos. De estos ultimos negd su existencia y con
fundamento en esta negacion, de contera, desconocié el caracter de derecho subjetivo de
la propiedad privada a la que simplemente ubicé como una funcidon dentro del contexto

colectivo.

A la soberania la sustituyd por la nocion de servicio publico, es decir que en lo sucesivo lo
servicios publicos fueron la columna basica en el papel de la administracién publica: la
administracion en funcion de los servicios publicos, lo que sin duda representd una

revision del derecho administrativo, ahora en pro de la sociedad y sus necesidades.

Segundo. Desde los primeros dias de nuestra historia republicana y durante todo el siglo
XIX la ideologia del liberalismo clasico ensefioreaba el ordenamiento juridico local; pero
en la década de los afos treinta del siglo XX el derecho social de Duguit, con sus

principios y reglas de tipo “solidarista” fue recepcionado a nivel constitucional en la

9 SANTOFIMIO GAMBOA, Le6n Duguit y su doctrina realista, objetiva y positiva del derecho en las bases
del concepto de servicio publico, Op.cit., p. 52.
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reforma social adelantada, no con pocas vicisitudes, a la Constitucién de 1886, por el

Presidente Alfonso Lépez Pumarejo.

Esta entrada de Duguit en el ordenamiento nacional no aparece por casualidad, los
académicos de la época conocian sus obras - las que habian sido traducidas al espafiol
inmediatamente después de su publicacién en Francia -, lo que muy seguramente ayudo
en su cometido a los impulsores de la enmienda. De hecho, en los textos con los que los
intelectuales impartian sus lecciones o en las conferencias eran frecuentes las referencias
a los libros del plurimencionado francés. La ponencia de Marco Naranjo Lopez sobre
Duguit (1927), el libro de Derecho Constitucional de Tulio Enrique Tascon (1934) son un
claro ejemplo de ello. Tascén en la “Advertencia” que hace al lector al inicio del texto,
sefala como el ejemplar que le sirve de guia a los estudiantes de su clase es el “Manual
de Derecho Constitucional” de M. Ledn Duguit, hecho que se corrobora con las multiples
evocaciones y transcripciones del catedratico a lo largo del escrito al comentar el

contenido de los articulos de la Constitucion de 1886. '°

Sin duda, la obra de Juan Francisco Forero N (1935), es una clara demostracion de un
estudio concienzudo, mas no abstracto de la teoria duguitiana. En el plano del derecho
administrativo, con posterioridad a la reforma, en 1938, Pareja fue el mas autorizado

exponente del “solidarismo”, en sus disertaciones sobre derechos civiles™', papel de los

130 Pueden revisarse los comentarios al articulo 19 (p. 76), sobre la libertad de conciencia (p.105), sobre
instruccion publica (p.109), derecho de peticion (p.116), separacion de poderes (p.131) y conceptos del
derecho, soberania etc (p.p 347 y s.s)

15! “En virtud de esa transformacion que ha estudiado ampliamente Duguit, los derechos civiles clasicos han
dejado de ser medios de accion puestos al servicio del individuo para su servicio personal y se han convertido
en instrumentos de servicio publico”. PAREJA. Op. cit., p. 19.
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gobernantes™?, servicios publicos'™?, definicion de Derecho Administrativo’™* y concepcion

del Estado'®.

Tercero: Pese al dificil camino que debid recorrer la reforma constitucional de 1936, para
su aprobacion, debido a la fuerte oposicién del partido conservador y del clero
colombiano, fue sancionada el 5 de agosto de 1936, exactamente cincuenta afios luego
de la expedicion de la Carta de 1886, y desde entonces merece ser considerada como la
enmienda a dicha Constitucion de mayor contenido ideolégico, aquella que implicé “un

audaz avance en la vida social de la Republica”'®®.

Son varios y trascendentales los puntos de encuentro del acto legislativo 01 de 1936 con
la teoria social de Duguit, el primero, el sistema juridico que a partir de entonces se edifico

y que consistid en la sustitucion del individualismo de la Constitucion del 86" por las

132 Bl Derecho Administrativo ha surgido, pues como una consecuencia de la evolucién que la nocién de
Estado ha sufrido a partir de la revoluciéon francesa, y principalmente de la revolucion rusa. Estos
movimientos politicos permitieron descubrir que la esencia del poder publico no reside en la nocion de
soberania ni en el concepto metafisico del derecho divino, sino en el principio de que el estado se constituye
para servir y los gobernantes son los “gerentes de los servicios publicos” — segtn feliz expresion de Duguit —
y, a consecuencia de esto, tienen derechos, que son deberes para con los gobernados (...)Esa obligacion de los
gobernantes, que se les impone como una condicion esencial para la legitimidad del poder, constituye una
funcion social; esta funcion es el servicio publico. Mas que para mandar el gobierno se organiza para servir.
El Estado, por consiguiente, no es ya un simple gendarme encargado de guardar un orden establecido
unicamente en beneficio de un grupo privilegiado de ciudadanos, sino un organismo de cooperacion destinado
a prestar servicios publicos. Estos servicios, a la vez que justifican la permanencia del grupo dominante en el
poder, son también el limite de su autoridad. Ibid., p.p. 23 y s.s

13 “Concretamente considerado, el servicio publico es la actividad del Estado, ejecutada directamente o por
medio de concesionarios, encaminada a satisfacer las necesidades de interés general en forma regular y
continua”. Ibid., p. 105.

154 “E] Derecho Administrativo es sustancialmente el derecho de los servicios publicos”. Ibid., p. 103

15 “Todos estos principios que la Constitucion establece, constituyen la concepcion nueva que, hemos dicho,
cambia el eje de rotacion de las actividades del Estado, sacandolo del punto de apoyo de la nocion metafisica
de la soberania nacional, al hecho vivo del servicio publico”. Ibid., p.125.

1% Asi la califico Carlos Lozano y Lozano en el prologo de la ya citada obra sobre la Reforma Constitucional
de 1936 de José Gnecco Mozo. Un interesante apunte biografico de Lozano y Lozano puede verse en:
MAYORGA, Fernando. Carlos Lozano y Lozano, obra escogida. Bogota: Universidad del Rosario, 2009.

157 Ensefia la doctrina individualista que el hombre al venir al mundo posee ciertos derechos subjetivos, que
son los derechos individuales naturales; que el hombre nace libre, esto es, con el derecho a desarrollar

92



ideas del derecho social. Asi las cosas el texto del 36 superd la nocién de Estado —
agente e impuso obligaciones positivas a los particulares y al Estado, lo primero a través
de deberes para favorecer el bienestar comun y lo segundo mediante el intervencionismo

de Estado.

En ese sentido, el articulo 10 de la reforma consigné una regla - y este es el segundo
punto de coincidencia - : la propiedad no es un derecho absoluto sino una funcion social o
lo que es lo mismo la propiedad entrafia obligaciones, por ello, el duefio de las tierras
tiene que cultivarlas, el dueio de solares urbanos que edificar en ellos, etc, toda vez que
la condicién de propietario implica la obligacion de emplear la riqueza detentada en

aumento de la riqueza general y contribuir con ello al bienestar comun.

Igualmente, a partir del 36 el ambito de accion estatal se amplia en virtud de la tutela del
servicio publico, el mecanismo fue el de la intervencién, en ese orden se dot6 al Estado

de herramientas para reglamentar y dirigir la actividad econémica y social.

CUARTO. Mas de cien afios han pasado desde que el profesor bordelés expuso su teoria
solidarista, transformando ciertas nociones del derecho en el modo como eran entendidas
cotidianamente. Pese al tiempo transcurrido, la relevancia de sus planteamientos se

mantiene en Colombia, debido, de una parte, a que recientes pronunciamientos

libremente su actividad fisica, intelectual y moral y que todos los hombres tienen naturalmente la obligacion
de respetar el desenvolvimiento fisico, intelectual y moral de cada uno de ellos, y de esta obligacion se deriva
el fundamento mismo del derecho (...) La Constitucion de Colombia [ refiriéndose a la Carta del 86] y todos
nuestros Codigos se inspiran en esta doctrina. TASCON, Derecho Constitucional, Op.cit., p.352.
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jurisprudenciales fundamentan su resolucion a través de los postulados de Duguit™® e

igualmente, la doctrina aun debate en torno a ellos.

Quizas la sentencia mas significativa sobre la funcion social del dominio, en vigencia de la
actual Constitucion, es la C-595 de 1999™° pronunciamiento que declaré la
inexequibilidad del término “arbitrariamente” contenido en el articulo 669 del Cédigo Civil
sobre propiedad. En la providencia sefala la Corte como uno de los momentos mas
significativos en materia de dominio en el constitucionalismo colombiano es la reforma de
1936 en la que “prestd un servicio invaluable la teoria solidarista del jurista bordelés Ledn
Duguit, que sustituyé a la nocién tradicional de derecho subjetivo la de funcién social’. A
lo largo del texto de la sentencia puede advertir el lector el analisis de la Corte de los
postulados de Duguit para concluir, con fundamento en ellos, que el adverbio

“arbitrariamente” del articulo 669 del Cdédigo Civil, segun el cual, el propietario puede

18 Son variadas las sentencias de la Corte Constitucional en las que se evocan las teorias del profesor francés,
verbigracia la sentencia C- 006/93 en la que se estudia la demanda de inconstitucionalidad contra un articulo
del anterior Codigo de Minas (Decreto 2655 de 1988), trae una copiosa cita del fallo de la Corte Suprema de
Justicia de 10 marzo de 1938 con ponencia del doctor Juan Francisco Mujica, basada en la nocion de
propiedad utilidad social de Duguit. Asimismo en la sentencia T — 427 de 1998, al revisar la Corte la accion
de tutela promovida por una ciudadana contra la Asociacion de Padres de Familia del Colegio Anglo
Colombiano, propietaria de un predio anexo al mencionado colegio y respecto del cual la Asociacion realizd
un cerramiento, por considerar que el mismo se adelantd en un terreno que forma parte de su propiedad
privada, la Corte, reivindicando el concepto de la funcidén social, se refiere a las restricciones que el legislador
le puede imponer al propietario en aras de la preservacion de los intereses sociales. En providencia C — 474 de
2005, con ponencia de Humberto Sierra Porto, al estudiar la constitucionalidad del articulo 128 de la Ley 769
de 2002 (Codigo Nacional de Transito Terrestre), hace un recuento sobre la contribucion decisiva de las
teorias de Duguit en el establecimiento de la funcion social de la propiedad en el ordenamiento juridico
colombiano. Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado de época reciente al referirse a la funcion
social de la propiedad contintia acudiendo al catedratico de Burdeos como referencia doctrinal obligatoria e
inspiradora de la reforma de Lopez Pumarejo de 1936. Pueden consultarse las siguientes providencias:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero
ponente: Enrique Gil Botero, Bogota: 7 de febrero de 2011, Radicaciéon ntimero: 08001-23-31-000-1993-
07655-01(19597); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Consejero ponente: Enrique Gil Botero, 7 de febrero de 2011, Radicacion ntimero: 08001-23-31-000-1993-
07655-01(19597); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero
ponente: Enrique Gil Botero, 26 de julio de 2011, Radicacién ntimero: 11001-03-26-000-1996-00011-
1(16131); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente:
Enrique Gil Botero, 18 de febrero de 2010, Radicacion niimero: 11001-03-26-000-2007-00023-00(33934).

1% Magistrado ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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ejercer las prerrogativas implicitas en su derecho, arbitrariamente, es inconstitucional,
toda vez que enfatiza una concepcién marcadamente individualista de la propiedad. Asi

recurre la Corte a las teorias del profesor francés:

“Ahora bien: toda la teoria del derecho subjetivo se habia construido,
tradicionalmente, teniendo en mente el derecho tipo, paradigmatico por
excelencia, de contenido patrimonial: la propiedad. Analizado con criterio
duguitiano, el derecho de dominio deviene funcién social, lo que significa que el
propietario no es un sujeto privilegiado, como hasta el momento lo habia sido,
sino un funcionario, es decir alguien que debe administrar lo que posee en
funcién de los intereses sociales (prevalentes respecto al suyo), posesion que
s6lo se garantiza, en la o6rbita individual, a condicion de que los fines de

beneficio colectivo se satisfagan (...)”

Se observa como la configuracion del derecho de propiedad contenida en el acto
legislativo No 01 de 1936, perdura hasta hoy dia, sin embargo la misma no esta exenta de
debates en el plano doctrinal. Para autores como Fabricio Mantilla y Mauricio Ternera™® la
discusion en torno al alcance de la “funcién social” del dominio sigue vigente y parece
“‘que todavia no conoce fin” y se ha exacerbado, a tal punto, que en ocasiones las
limitaciones al dominio han terminado desdibujando el derecho real. Para los autores la
expresion funcion social se ha tornado demasiado amplia, las restricciones que el
legislador y el juez imponen al propietario en pro de los intereses sociales y la
consideracién por el juez, del domino como un derecho relativo y no absoluto, han

conllevado a considerar una “metamorfosis” del derecho real de dominio, en la medida en

1 MANTILLA, Fabricio y TERNERA, Francisco. ~Propiedad” o “Pseudopropiedad” el cuchillo sin hoja al
que le falta el mango”. En: Controversias Constitucionales, Bogota: Universidad del Rosario, 2009, p. 387 —
413.
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que en ocasiones se limitan de tal forma los atributos de la propiedad (ius utendi, ius
fruendi, ius disponendi) que terminan confundiéndose los conceptos de dominio con otros
derechos reales de menor entidad en cuanto a prerrogativas para su titular. Es el caso del
el articulo 13 de la ley 2 de 1959 disposicion que establece que en aquellas areas que
sean declaradas "Parques Nacionales Naturales" por el Gobierno Nacional, quedaran
sometidas a restricciones tales como “la adjudicacion de baldios, las ventas de tierras, la
caza, la pesca y toda actividad industrial, ganadera o agricola, distinta a la del
turismo o a aquellas que el Gobierno Nacional considere convenientes para la

conservacion o embellecimiento de la zona (...)” (Negrillas fuera del texto original).

De acuerdo con ello, el propietario de un bien que sea declarado Parque Nacional Natural
ve su condicibn de duefo tan menoscabada que mas que de un propietario nos
encontrariamos frente a un mero usuario o habitacionario. De alli la pregunta obligada
“¢ podemos denominar esto “propiedad”? ;O mas bien “pseudo propiedad”?. ;Un
“propietario que no puede disponer de su bien es un verdadero propietario”? Y si su
goce se limita a la explotacion turistica? ¢Un cuchillo sin hoja sigue siendo un cuchillo?
¢Y un cuchillo sin mango? ;Y si se trata mas bien, del famoso cuchillo sin hoja al que le

falta el mango?”'®".

El otro gran tema expuesto por Duguit, la teoria de los Servicios Publicos, también
continia siendo objeto de pronunciamientos jurisprudenciales pero a diferencia del
dominio funcién social que sigue ocupando una posicién privilegiada como sustento de

decisiones judiciales, la teoria de los servicios publicos asimilada a “funcién publica”,

191 Ibid., p.405.
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concebida asi por Duguit, es referenciada para senalar que la misma ha sido

completamente superada a partir de la Constitucion de 1991:

“(...)EL_modelo constitucional econémico de la Carta Politica de 1991 esta
fundado en la superacién de la nocién ‘francesa’ de servicio publico, conforme a
la_cual éste era asimilable a una funcién publica, para avanzar hacia una_

concepcidn econdmica segun la cual su prestacion esta sometida a las leyes de

un mercado fuertemente intervenido; asi se deduce del articulo 365

constitucional cuando dispone que es deber del Estado asegurar la prestacion
eficiente de los servicios publicos y que estos pueden ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por
particulares. Notese que la norma es clara en sehalar que el Estado debe
asegurar la prestacion (no prestar forzosamente) al tiempo que permite la

concurrencia de Agentes (publicos, privados o mixtos) en su prestacion.

(...)De_manera que los derechos colectivos que se involucran en la prestacién
de los servicios publicos no aluden a la funcién publica propia del Estado, sino a

una actividad econémica que por implicar el trafico de servicios inherentes a la
finalidad social del Estado, que la doctrina colombiana, con base en expresion
foranea, llama ‘bienes meritorios’, exige la intervencion del mismo a través de
los instrumentos tradicionales de policia administrativa: regulacién y control (inc.
2 art. 365 C. N). En otras palabras, el bien juridico colectivo por proteger no
refiere a la funcion administrativa, sino a los derechos propios de los
consumidores y usuarios particularmente en lo relativo a la calidad del servicio y

a su precio”."® (subrayas no originales).

162 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia AP 020 de 2004,
C.P. Maria Elena Giraldo Gomez. En el mismo sentido Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia AP 254 de 2005, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez y Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia namero: 20001-23-31-000-1999-
00764-01(21178), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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En términos similares el Consejo de Estado también indicé en otra ocasion:

‘Las reformas legales del afno 1994, en desarrollo del modelo econdmico
constitucional previsto en el capitulo V del Titulo Xl de la Carta de 1991 ,
comportaron la sustitucion del viejo esquema de prestacion de los
servicios publicos domiciliarios en Colombia -que, siguiendo muy de
cerca las ensenanzas de la escuela realista de Burdeos liderada por el
profesor DUGUIT, asimilaba la nociéon de servicio publico a la de funcién
publica y que habia entrado en crisis - por un modelo de mercado en
competencia que concentrd en el Estado, en su condicion de director general de
la Economia, las atribuciones de regulacién y control. Se trata, pues, de un

‘cambio de modelo de Estado”™ '®® (Negrillas fuera del texto).

De acuerdo con lo expuesto la nocién de servicio publico concebida como sinénimo de
funcién publica ha quedado pulverizada, desde el texto constitucional de 1991. En ese
sentido, una materia es el ejercicio de las funciones publicas y otra la prestacion de los
servicios publicos. Estos ultimos regulados en el marco de la Constitucion Econdmica
(Titulo Xll), las primeras dentro del apartado de la Constitucion dedicado a la
Organizacién del Estado (Titulo V a X). Otra disposicion ratifica lo expresado, el numeral
23 del articulo 150 Superior, distingue las leyes que ‘regiran el ejercicio de las funciones
publicas” de aquellas que se ocupan de la “prestacion de los servicios publicos”. Por
ultimo, es contundente la jurisprudencia cuando sefiala que “si bien los servicios publicos

son inherentes a la finalidad social del Estado, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo

'6 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia AP 1470 de 2005,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

98



365 Superior, el mismo precepto indica que la funcion estatal estriba en “asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional” (servicio universal) y
asegurar no significa prestar. Es por ello que luego de senalar que los servicios
publicos pueden ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas o por particulares, el articulo 365 Constitucional establece que en todo caso,

el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios (...)""®.

Asi las cosas, resultan claras la relevancia y el significado actual de las ideas de Duguit,
sea para citarlas como un afirmacién que no puede refutarse, la funciéon social de la
propiedad, o como una teoria desueta que hace ya mas de 20 afios el ordenamiento
juridico colombiano superd. Creemos que el mismo Duguit se habria sorprendido de la

trayectoria de sus ideas en nuestro pais y en los paises latinoamericanos en general™.

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia niimero: 88001-23-
31-000-2005-00004-01(AP), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

165 Resultan interesantes los debates y estudios que ain hoy se presentan en torno a las teorias del profesor
bordelés, verbigracia hace poco mas de 2 afios en la Universidad de Buenos Aires en Argentina se llevaron a
cabo unas conferencias sobre la presencia de sus ideas, con ocasion del centenario de su visita a dicha casa de
estudios (1911). También los recientes (2011) estudios sobre la influencia en Chile, de su teoria del dominio
con funcion social ha realizado el estadounidense Mathew Mirrow, bajo el titulo “Origenes De La Funcion
Social De La Propiedad En Chile”, que puede seguirse en el siguiente enlace

http://ssrn.com/abstract=2307102
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