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“Ventana Juridica”: la columna de Nemesio Camacho



Presentacion

Cuan justa y oportuna resulta esta feliz iniciativa de la Facultad de Jurisprudencia
del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, por conducto de su magnifi-
co decano, doctor Alejandro Venegas Franco, de dar a conocer algunos aspectos
de la prolija obra del doctor Nemesio Camacho Rodriguez, particularmente, sus
ensenanzas de Teoria del Estado o Derecho Constitucional General, que impartid
durante muchos anos en la Facultad y alguna muestra de las columnas publicadas
en los ultimos anos de su vida en el diario £/ Espectador.

Es muy grato y placentero escribir estas lineas porque, precisamente, es
un ejercicio de gratitud frente al Maestro que tanto nos brindé desde tan altas
cuotas espirituales e intelectuales. Heredero de una estirpe liberal, hijo del general
Sergio Camacho Matiz, quien combatié en defensa de esas banderas y ese credo
en la Guerra de los Mil Dias, Nemesio Camacho Rodriguez encarno la vision
liberal del constitucionalismo en el Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario.

El maestro Nemesio, como afectuosamente lo llamabamos sus discipu-
los, fue sindnimo de caracter e inteligencia, entendida esta tltima, como saber leer
al interior de las cosas y los fenémenos y asi lo demostrd en su exitosa practica
profesional, durante su paso por el Ministerio de Educacion y en la Presidencia de
la Republica como secretario privado de Alberto Lleras Camargo; en el gjercicio
de la magistratura en el Consejo de Estado, en la Corte Electoral y posteriormente
en la Corte Suprema de Justicia, en esta tltima donde afronto la feroz embestida
del narcotrafico para lograr la inexequibilidad de la ley aprobatoria del tratado de
extradicion entre Colombia y Estados Unidos que concluy¢ con la ordalia del 6 y
7 de noviembre de 1985, de la cual sobrevivio pese a haber recibido graves
heridas, y luego siempre rechazoé que ante la furia criminal narcotizada del co-
mando que se tomo el Palacio de Justicia, la Gnica respuesta del Estado hubiera
sido el terror de las armas oficiales.

Incluso, como estudiante en la Facultad y admirador por aquel entonces
del lider liberal Jorge Eliécer Gaitan, le tocod padecer la tragedia de su asesinato, lo
cual acendré en €l atin mas su espiritu liberal y libertario, opuesto a toda forma
de abuso o atropello.
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Como Consejero de Estado, fue legendaria su batalla para hacer com-
prender en el foro que, discrecionalidad no era lo mismo que arbitrariedad y que
era necesario entrar a juzgar todas las causas de las decisiones administrativas,
aun las discrecionales para hacer efectivo ese postulado de las revoluciones libe-
rales, del sometimiento efectivo de la administracion publica al derecho. Como
maestro, la generosidad unida a la sabiduria fueron sus caracteristicas mas no-
tables, bien sabemos que el mero saber cuantitativo, acumulativo, no produce al
sabio, quiza al erudito. Atn mas alla, y en coordenadas mas altas que el sabio,
existe una esfera cualitativamente superior: la del Maestro. El sabio es producto
de la ciencia, el Maestro es hijo de la ética. Y precisamente, lo que mas estimula-
ba y animaba la admiracion al maestro Nemesio era esa: su altitud ética.

No solo fueron sus discipulos quienes formalmente asistimos a sus cla-
ses; la generosidad de sus ensenanzas se prodigaba a quien estuviera dispuesto
a aprender de su sabiduria. Mucho de lo bueno que hay en la creacion intelectual
y espiritual del Rosario de hoy, es su obra; no pocos de sus discipulos han sido
rectores como el actual, doctor Hans Peter Knudsen, y nuestro decano de juris-
prudencia, doctor Alejandro Venegas Franco, de quien fue padrino de colegiatura,
asi como de tantos catedraticos y directivos de las diversas facultades.

La obra que ahora se presenta recoge los apuntes de su formidable clase
de Teoria del Estado, que refleja su pensamiento social, democratico y liberal el
cual hoy se ve muy bien reflejado en la Carta Politica de 1991; claro partidario de
las lineas de construccion constitucional que hoy inspiran nuestro Estado social
de derecho en donde se ven garantizadas las tres generaciones de derechos: los
individuales, los sociales y los ecuménicos, y un esquema que permita el desarro-
llo de la democracia participativa con gran descentralizacién administrativa.

De otra parte, se publican algunas de sus columnas bajo la denominacion
de Ventana Juridica que publico en el diario £/ Espectador durante los tres tltimos
anos de su vida, y reflejan muy bien el pensamiento que lo caracterizoé siempre, no
s6lo en su produccion intelectual, sino ademas en su cotidianeidad, en donde siem-
pre se granjed el carino sincero de la gente que lo rodeaba, por su extraordinario
trato, su don de gentes, su caracter noble, sencillo y generoso. Durante su estan-
cia de estudios en Paris se convirti6 en el protector de los estudiantes colombianos
en dicha ciudad; los estudiantes de provincia en su Universidad siempre tuvieron
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en €l un apoyo y un amigo sincero, dispuesto a guiarlos no sélo en su parte
académica, sino ademas en el conocimiento y en la mejor manera de enfrentar los
avatares de la gran ciudad. Su trato con las gentes mas sencillas, siempre carifioso
y respetuoso, le hizo merecedor de grandes afectos, de quienes vieron en €l antes
que al doctor, al amigo. Su tGltima columna —entre otras cosas pdstuma-— publicada
un dia después de su desaparicion, el 13 de marzo de 1990, se referia a la séptima
papeleta de manera premonitoria al expresar:

Cuando escribimos esto ignoramos los resultados de los comicios del 11
de marzo; pero estamos seguros de que muchos colombianos han depositado en
las urnas la séptima papeleta. No importa su nimero, por la razén obvia de que
han sido votos depositados libremente, con plena conciencia; no han sido votos
comprados, y los electores no esperan becas, ni auxilios, ni puestos publicos en
virtud de los pactos de «gobernabilidad».

Esta séptima papeleta significa un voto calificado, que vale mas, muchi-
simo mas, que los votos amarrados fruto de la “cretinizacion popular”, que atin
perdura en ciertos sectores y regiones.

Parafraseando al profesor Sachica, su colega y entranable amigo, expre-
saba que la tnica fuerza incontaminada y con capacidad y voluntad de cambio
esta en las universidades. El Movimiento de la Séptima Papeleta fue fundamental
en el proceso Constituyente que concluyd con la Carta Politica de 1991, que
precisamente se forjo y se gesto bajo el liderazgo de Fernando Carrillo Florez,
entre otros, en las aulas del Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario, tal
como muy bien lo documento recientemente César Augusto Torres Forero en su
obra De las aulas a las urnas. La Universidad del Rosario, la séptima papeleta

y la Constityyente de 1991.

Por todo lo anterior, reitero que me ha sido especialmente grato atender
el honroso encargo de la Universidad para hacer la presentacion de esta obra
recopilatoria de algunos de los escritos de Nemesio Camacho Rodriguez. Bien
comprendo que la comunidad rosarista a la que pertenecia, el foro juridico que lo
albergd como a uno de sus mas representativos miembros, la judicatura a la cual
enaltecio, el liberalismo del cual siempre fue un sereno difusor de sus ideas, la
Asociacion Internacional de Derecho Constitucional, de la cual fue el primer co-
lombiano en ser acogido, y a su vez fue el fundador del capitulo nacional, la
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Camara de Comercio Internacional de Paris quien lo incluyd en sus listas de
arbitros, los coterraneos de su natal Paipa, encontraran en estos escritos el tes-
timonio de un personaje muy representativo de su época, recordaran todos ellos
—instituciones y personas— a un hombre de bien, vigoroso defensor del Estado
social de derecho.

Al concluir estas lineas, no puedo menos que agradecer a la vida que me

haya dado un Maestro como €l.
Gabriel De Vega Pinzén
Marzo de 2008
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Objeto del derecho constitucional*

1. Tematica del derecho constitucional

La sociedad politica moderna esta organizada en forma de Estados. El derecho
publico estudia la organizacién y la actividad del Estado, por oposicion al dere-
cho privado, que se ocupa de las relaciones entre los particulares.

Los romanos decian publicum_jus est quod ad statum rei roma mae
spectat; privatum quod ad singulorum utilitatuem pertinet.

Al derecho constitucional, que es parte del derecho publico, no corres-
ponde todo lo relativo a la organizacién y actividad del Estado, sino los aspectos
mas importantes. Los 6rganos principales del gobierno, los que toman las gran-
des opiniones, dan las orientaciones generales, son temas de estudio del derecho
constitucional. No ya los organismos o actividades del Estado que tienen como
finalidad la prestacion de servicios propios a cargo del mismo.

Se llama constitucional a esta rama del derecho por cuanto la mayor
parte de las normas que versan sobre la organizacion de actividades del Estado
suelen consignarse en un texto escrito que se llama Constitucion. Se dice que ‘la
mayor parte’, porque alli no estan todas las reglas. Por ejemplo, el sistema elec-
toral, que contempla la manera como se escogen los gobernantes, generalmen-
te, no pertenece al cuerpo de la Constitucion, sino que es materia de simple
reglamentacion legal, aunque en el derecho colombiano la Constitucion contiene
los principios fundamentales. (Art. 114-99-93).

En otros casos se consideran como parte de la Constitucion las tradicio-
nes, usos y costumbres de los pueblos o de los gobernantes, aun cuando no
figuren por escrito.

1.1. Limites con otros derechos
La organizacion y actividad del Estado se presenta sin solucion de continuidad,
por lo cual, es dificil precisar en qué momento se abandona el campo de las

* Este texto es una compilacién de notas que el autor usaba en sus catedras.
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grandes opciones politicas, de las orientaciones generales y se entra en el
terreno de la atencion diaria a las necesidades de los gobernados, que es objeto del
derecho administrativo. Esta articulacion entre todas las tareas del Estado, explica
la estrecha vinculacion de las disciplinas juridicas que enfocan la organizacion y
actividades del Estado, y el por qué se pasa tan rapidamente del derecho consti-
tucional al derecho administrativo.

El Presidente de la Republica y los Ministros, ademas de ser autoridades
politicas, de aquellas que senalan las grandes directivas, son autoridades admi-
nistrativas, encargadas de satisfacer directamente las necesidades colectivas de
los asociados a través de los servicios estatales. Por eso, tanto el derecho cons-
titucional como el administrativo hacen figurar el estudio de estas autoridades
como parte de sus programas.

Los tratadistas se han esforzado en delimitar las zonas de influencia del
derecho constitucional y del derecho administrativo. Han tratado de distinguir
una funcién politica de una funcién administrativa.

Otros hablan de que el derecho constitucional estudia lo que el Estado es
y el derecho administrativo lo que el Estado hace.

Existe de todas maneras una confusion de limites entre estas dos disci-
plinas que obedece a la articulacion de las funciones del Estado y a que unas
mismas autoridades cumplen funciones politicas y administrativas.

Prelot, define al derecho constitucional como el conjunto de instituciones
gracias a las cuales la autoridad se establece, se transmite o se ejerce dentro del
Estado.

1.2. Derecho puiblico y derecho privado
El derecho constitucional es la parte mas importante del derecho publico y por
eso es importante distinguir claramente entre derecho publico y derecho privado.
La distincion viene desde el Derecho Romano.

La idea fundamental es la de que el derecho publico se ocupa del esta-
tuto de los gobernantes, sus poderes y sus relaciones con los gobernados, en
tanto que el derecho privado regula las relaciones entre los simples ciudadanos
0 particulares.
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1.2.1. Criterios para explicar la distincion
a) Organico. Es consecuencia de la distincion entre gobernantes y gobernados.

b) Material. Se funda en la naturaleza de las reglas que contiene cada
derecho en razon del interés que protege. El derecho publico comprende el
conjunto de reglas que aseguran el predominio del Interés general. El derecho
privado es el conjunto de normas relativas a los intereses privados de los par-
ticulares entre si.

c) Formal. Se apoya en la diferencia de procedimientos para la elabora-
cion de las reglas de derecho. El derecho publico se caracteriza por el procedimien-
to de la fuerza o coercidn, recurriendo constantemente al acto unilateral, o sea,
aquel que impone obligaciones a los gobernados, sin su consentimiento. El dere-
cho privado, por el contrario, se caracteriza por el principio de la autonomia de la
voluntad, sin el cual, nadie puede fabricar obligaciones para otro, sin su consen-
timiento, que adquiere su mejor consagracion en la formula del contrato, como
técnica de creacion de obligaciones.

La distincion varia de pais a pais, porque a veces el Estado emplea pro-
cedimientos que corresponden al derecho privado, como cuando contrata. Ade-
mas, hay organismos privados que satisfacen necesidades de interés general
como las fundaciones.

En resumen, el derecho publico aparece senalado como aquel en el cual
son de recibo las imposiciones unilaterales, en tanto que el derecho privado,
obedece a la 16gica de aquello que no se consiente o no obliga.

La distincion deja de existir en el Estado completamente totalitario por
donde toda suerte de relaciones esta subordinada por el Estado.

El aumento de la intervencion del Estado determina el aumento del campo
del derecho administrativo. En un régimen de economia liberal dependen los
precios y los salarios de la ley de la oferta y la demanda, en tanto que en una
economia intervenida, ellos son determinados unilateralmente por el Estado, y
por ello, se hace el transito al derecho publico. Pero hay excepciones, como en
Francia, en donde la nacionalizacion de empresas de caracter comercial o indus-
trial como bancos, companias de seguros, minas de carbdn, empresas de gas 'y
electricidad no implic6 su sometimiento al derecho publico.

24



Objeto del derecho constitucional

2. La Constitucion

2.1. Significacion histérica y actual del derecho constitucional

La palabra Constitucion, que ha dado el nombre al derecho constitucional, existe
hace mucho tiempo y se usaba para designar las reglas monacales o de organi-
zaciones de tipo religioso. (Const. del Rosario).

Pero, dejando su significado inicial, el término tomo un sentido politico.
A fines del siglo xvm los filosofos entienden por Constitucion la organizacion
coherente del Estado con instituciones articuladas en un plan racional.”

La Constitucion adquirié también el sentido de texto escrito que contiene
los principios rectores del Estado, como consecuencia de El Contrato social de
Rousseau, en el cual se concibe la sociedad y el poder politico como fruto de un
pacto entre gobernantes y gobernados.

Entonces los filésofos y los liberales siempre son partidarios de una Cons-
titucion, en tanto que los demas son sus enemigos.

Se considera que no basta que exista una organizacion del Estado sino
que es necesario que dicha organizacion sea respetuosa de los derechos individua-
les. El art. 16 de la Declaracion de los derechos del hombre dice que: “Toda socie-
dad en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada ni la separacion de los
poderes determinada, no tiene constitucion.” (Titulo III de la Constitucion).

En el siglo xix la posicién que se tenga sobre la Constitucion tiene un
sentido politico liberal principalmente.

Se habla de “Regimenes constitucionales” cuando hay un texto escrito
que limita las atribuciones de los gobernantes. Asi, Napoleon III suprimio la Ca-
tedra de derecho constitucional, que solo fue reinaugurada en 1878 con la Terce-
ra Republica.

En el siglo xx la Constituciéon no es sino un instrumento de técnica de
organizacion estatal.

Ahora se entiende que las constituciones tienen dos partes principales:

a. Laorganizacion de los poderes del Estado.
b. La garantia de los derechos y libertades de los gobernados.
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2.2. Objetivo de La Constitucion
El objetivo esencial de la Constitucion es la organizacion del ejercicio del poder
del Estado.
De una parte designa las personalidades o colegios a los cuales correspon-
dera decidir por el Estado y fija su competencia y las modalidades de su ejercicio.
De otra parte, indica cual doctrina de organizacion social y politica repre-
sentan los gobernantes.

2.3. Clasificaciones

2.3.1. En sentido material y en sentido formal

Materialmente se entiende que es Constitucion el conjunto de normas que con-
tienen los principios rectores del Estado. Serian constitucionales las reglas que
determinan la forma misma del Estado: Federal o Unitario, la forma de su
gobierno: Republicano o Monarquico; los érganos que lo dirigen, el modo como
se constituyen, las competencias de que estan investidos y los derechos de los
ciudadanos.

Formalmente las instituciones o normas se analizan en funcién de la
persona que dicta el acto o de las solemnidades que rodean su expedicion. Asi,
s6lo sera constitucion un texto especial, dictado por un érgano especial, que no
puede ser reformado sino por procedimientos extraordinarios y se impone sobre
las demas normas del Estado.

En resumen el criterio material se funda en la existencia de reglas esen-
ciales de la organizacion del Estado.

El formal solo entiende que hay Constitucion cuando dichos principios
son expedidos en forma solemne y no pueden ser reformados como se hace con
las leyes corrientes.

A veces los criterios estan distanciados porque las normas esenciales del
Estado pueden recogerse en leyes, decretos, jurisprudencias y costumbres. De
otra parte los textos constitucionales pueden contener reglas sobre asuntos que
no conciernen directamente a la organizacion del Estado, como la Constitucion
suiza que reglamenta la manera como debe darse muerte a los bovinos.

En Gran Bretana las dos ideas de constitucion estan completamente dis-
tanciadas: alli hay normas sobre organizacion del Estado:
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Se sabe que es democratico, que hay monarquia, Camara de los Lores,
Camara de los Comunes; pero, las normas no estan reunidas en un texto especial
que exija solemnidades especiales para su revision. Materialmente en Inglaterra
hay Constitucion, perq formalmente no.

2.3.2. Constitucion rigida y Constitucion flexible

Hay Constitucion flexible cuando ésta puede ser modificada segin el mismo pro-
cedimiento de reforma de las leyes ordinarias. El ejemplo es el de Inglaterra
(Parlamento-jueces-costumbres. El Parlamento puede hacer todo, menos con-
vertir un hombre en mujer).

El concepto de Constitucion rigida supone que las normas esenciales de la
organizacion del Estado no pueden ser reformadas tan facilmente como se refor-
man las demas leyes, sino que es preciso acudir a procedimientos mas complica-
dos. De esta técnica especial se deriva la nocion de superioridad de la Constitucion
sobre la Ley. (Art. 218 de la Constitucion colombiana).

2.3.3. Constitucion escrita y Constitucion consuetudinaria
Histéricamente, las segundas son antes que las escritas.

En el siglo xvi existio el gusto por las constituciones escritas, como obs-
taculo para controlar los abusos del poder de los gobernantes y como traduccion
expresa del contrato social entre estos y los ciudadanos.

Era ademas el manual elemental del ciudadano que le instruia sobre sus
deberes, derechos y libertades.

Las primeras constituciones escritas en los tiempos modernos son:

Colonias Americanas, 1776.

Confederacion, 1781.

Federacion de los Estados Unidos, 1787.

Cuando se habla de Constitucion consuetudinaria no se debe pensar en
que esta constituida Ginicamente por costumbres. A veces, hay textos que consa-
gran normas importantes sobre el gobierno del Estado.

Asi sucedia en Francia, antes de la revolucion con la Ordenanza sobre
los bienes del Estado de 1565 y el Edicto sobre libertades de la iglesia galicana.

En Inglaterra sucedia lo mismo con la Carta Magna de 1215, la Peticion
de Derechos de 1629 y la Ley de Derechos de 1688.
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2.4. Valor constitucional de la costumbre

Atn en aquellos paises que tienen el derecho escrito, la costumbre juega un gran
papel. Generalmente explica las normas escritas y les da su verdadero valor.
Porque a veces la constitucion es obra de tedricos, preocupados mas por la ele-
gancia de las normas. Entonces, la vida politica tiene que llenar los vacios.

La costumbre tiene mayor influencia en la medida en que el texto escrito
tenga mas vacios. Asi, la Constitucion de la III Republica francesa no hablaba
del papel del Presidente del Consejo o Primer Ministro, y la costumbre dio origen
a sus facultades.

La Constitucion de los Estados Unidos quiso la eleccion indirecta del Presi-
dente de la Unidn, pero la costumbre se ha encaminado hacia que los
compromisarios, electores de segundo grado, eligen segun la voluntad de sus
mandantes, y por ello, se conoce el nombre del presidente desde el momento en
que son escogidos los compromisarios. El control de la constitucionalidad de las
leyes en los Estados Unidos, también tiene su origen en un origen constitucional:
el fallo del juez Marshall.

El problema aparece cuando los usos van en contra de una disposicién
constitucional “costumbre contra legem”.

Hay opiniones diferentes:

a. Los que sostienen que la costumbre no puede desconocer la Ley.

b. La escuela Aistorica (Savigny) que sostiene que el derecho es un producto
colectivo, similar al lenguaje, en cuya elaboracion la participacion de la inte-
ligencia individual es minima.

c. Elescritor Fernando Lasalle sostiene que la Constitucién no es otra cosa que
la traduccion en el plano juridico de las fuerzas reales de un pais.

d. Otras opiniones tienen en cuenta los siguientes hechos:

- Lacostumbre expresa la voluntad del pais mismo.
- Lacostumbre se modifica como se crea, por practicas contrarias, y tiene
mayor movilidad para adaptarse a las circunstancias.

Burdeau. Es enemigo de darle fuerza constitucional a la costumbre por

seguridad juridica. Esa es la misma opinion de Vedel.
En Colombia la costumbre no tiene ningtin valor.
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El art. 13 de la Ley 153 de 1887 dice: “La costumbre en ningiin caso
tiene fuerza contra la ley. No podra alegarse el desuso para su inobservancia, ni
practica alguna por inveterada y general que sea”.

2.5. Superioridad de la Constitucion. El control de la
constitucionalidad de las leyes

2.5.1. Teoria de Kelsen. Piramide invertida
La supremacia constitucional puede ser material o formal.

Material, porque ella es el origen de toda la actividad del Estado y, en
consecuencia, todas las normas juridicas le estan sometidas. Ese sometimiento
se extiende a los gobernantes (Gobierno y Parlamento).

Formal, por las formalidades especiales para su reforma o adopcion. Los
pueblos han organizado formas de control de la constitucionalidad de las leyes.

En Colombia hay una superioridad indudable de la Constitucion. El art. 5.°
delaLey 87 de 1887 dice: “cuando haya incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferira aquella”.

Admitida la supremacia de la constitucion es necesario un procedimiento
destinado a sancionar las violaciones.

Claro que ese procedimiento tiene inconvenientes, como el de chocar
contra el caracter representativo del Parlamento. Pero hay que tener en cuenta que
el Parlamento solo obra soberanamente cuando acttia dentro de la Constitucion.

Practicamente, se discute sobre la conveniencia de que el control lo ejerza
un organismo politico o un tribunal. Generalmente los jueces obran con mayor
independencia.

2.5.2. Tipos de control

2.5.2.1. Control por un cuerpo politico. Su iniciador fue el abate Sieyes

En el afio I1I propuso la creacién de un Jurado Constitucional y fue derrotado. En la

Constitucion del ano VIII se otorg6 al llamado Senado conservador el poder de man-

tener o anular todos los actos que ante €l fueran acusados por inconstitucionales.
El Senado de 1852 tuvo la misma mision y la Constitucion de la Cuarta

Republica de 1946 cre6 un Comité Constitucional de caracter politico.
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2.5.2.2. Control por un juez. Acciony excepcion
Accidn. Es un verdadero proceso contra la ley, acusandola de ser contraria a la
constitucion. Se anula la ley. Se considera que nunca existio.

Excepcion. El alcance del fallo es limitado a un caso particular y 1a ley
conserva su eficacia juridica.

La accién puede ejercitarla cualquier persona y el fallo produce efectos
erga omnes. La excepcion no produce efectos sino para un caso particular.

2.5.2.3. El gobierno de los jueces

El sistema de la excepcion comenzoé a operar en los Estados Unidos, por cos-
tumbre, con base en el art. VI, seccion II de la Constitucion, que dice: “Esta
Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella se
promulgaren, y los tratados celebrados o que se celebren por autoridad de los
Estados Unidos seran la suprema ley del pais. Los jueces de cada estado esta-
ran obligados a observarla aunque hubiere disposicidon contraria en la Consti-
tucion de aquel estado”.

El antecedente mas notable es el fallo del Juez Marshall, que impuso el
criterio de la interpretacion judicial de la Constitucion.

Para Marshall, la Constitucion era un pacto entre los gobernantes y el
pueblo, cuya interpretacion no correspondia a una de las partes, sino al juez.

La decision fue discutida, pero, se admiti6 el control de la constituciona-
lidad de las leyes por la Corte Suprema, lo cual no fue aceptado en Francia.

De 1880 a 1936 hubo una extralimitacion de los jueces, que los llevo a
ejercer un dominio politico. Es el llamado “gobierno de los jueces”. Los jueces
eran individualistas y el Estado intervencionista. Ese fue el caso del programa
politico y econdémico del Presidente Roosevelt conocido como el New Deal.

Roosevelt en 1936 renovo la Corte Suprema Federal.

2.5.2.4. Ausencia de control Constitucional

En algunos paises se ha olvidado el principio de la superioridad de la Constitucion.
En la Il Republica Francesa de 1875, los jueces no aplicaron la excep-

cién de inconstitucionalidad. Es el caso del Mariscal Petain.
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Leon Duguit y Maurice Hauriou eran partidarios del control.
En la Constitucion de 1946 se da primacia a la Ley, que si es inconstitu-
cional, no se promulga hasta que se reforme la Constitucion.

2.5.2.5. Sistema colombiano de control de la constitucionalidad
Nuestro sistema es antiguo y complejo.

a. Control previo
b. Accion de inexequibilidad
c. Excepcion de inconstitucionalidad

Arts. 214 y 215 de la Constitucion.

a. Control previo
Art. 90 de la Constitucion.

b. Accion de inexequibilidad
Art. 214 de la Constitucion.

Tal accién no fue consagrada por la Constitucion de 1886. Solamente
existia el control previo.

Elart. 6.°de la Ley 153 de 1887 ordena: “Una disposicion expresa de
la ley, posterior a la Constitucion se reputa constitucional, y se aplicara aun
cuando parezca contraria a la Constitucion. Pero si no fuere disposicion termi-
nante, sino oscura y deficiente, se aplicara en el sentido mas conforme con lo
que la Constitucion preceptue”.

Asi se terminaba con el principio del predominio de la Constitucion. El
Acto Legislativo de 1910 estableci6 los principios de la accion y de la excepcion.

La accién de inexequibilidad o accion “publica” se inaugurd por primera
vez en el mundo en 1910, en Colombia.

C. Excepcion de inconstitucionalidad
¢Unicamente los jueces pueden aplicarla?
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Alfredo Aratijo Grau, sostiene que Gnicamente los jueces.
Moreno Jaramillo, dice que todos los funcionarios.
Eduardo Rodriguez Pifieres sostiene lo mismo.

2.6. El establecimiento de las constituciones
Historicamente hay lugar a la expedicion de una Constitucion:

- Cuando se organiza un nuevo Estado.
- Cuando una revolucion triunfante quita valor al sistema juridico de una so-
ciedad.

El poder juridico competente para expedir una Constitucion se llama cons-
tituyente, que no tiene limites y es incondicionado.

Hay cuatro sistemas de establecimiento de las constituciones, segiin
Burdeau.

2.6.1. El Otorgamiento
Practica propia de las monarquias. El soberano otorgaba una Constitucion a sus
subditos, que podia revocar.

La Carta de Francia del 4 de junio de 1814. El preambulo decia: “Hemos
voluntariamente y por el libre ejercicio de nuestra autoridad decidido y decidimos
hacer concesion y otorgamiento a nuestros stbditos de la carta constitucional
que sigue...”

2.6.2. El Pacto
Convencion celebrada entre el soberano y el pueblo. Carta de 1830 aceptada por
Luis Felipe I de Francia.

2.6.3. Asamblea o Convencion constituyente
Un movimiento revolucionario triunfante convoca a elecciones para escoger los
representantes del pueblo que voten la nueva organizacion constitucional.
Estados Unidos, 1776.
Francia, 1791-1848-1875.
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2.6.4. El Referéndum Constitucional y el Plebiscito
Consiste en la participacion directa del pueblo en la aprobacion de una constitu-
cion, cuyo texto ha sido redactado por el Gobierno o por una Asamblea.

En Francia el referéndum se utilizé en 1793 —Ano III- 1946 y 1958.

El plebiscito se presenta dentro de un clima de restriccion de las liberta-
des publicas y su objeto es mas la aprobacion a la politica del gobernante que la
adopcion de una constitucion.

Histéricamente, el plebiscito tiene su origen en Roma y fue aprovechado
por los dos Bonaparte para buscar apoyo a sus golpes de Estado o para ser
autorizados a redactar una constitucion.

En el ano VIII Napoledn 1 convoco al pueblo para que aprobara una
constitucion preparada por el Consejo de Estado y no por una Asamblea.

En 1851, Napoledn III fue autorizado por el pueblo para que dictara
una constitucion.

2.7. El Acto Constitucional de 1° de diciembre de 1957 en
Colombia
Generalmente se le ha venido llamando el Plebiscito de 1957.

La parte introductoria contiene la siguiente declaracion: “El pueblo co-
lombiano, en plebiscito nacional, decreta: la Constitucion Politica de Colombia es
la de 1886, con las reformas de caracter permanente, introducidas hasta el Acto
Legislativon® 1 de 1947, inclusive, y las siguientes modificaciones...”

- Hay establecimiento de una constitucion.
- Hay reforma de la constitucion.

Establecimiento porque se reconoce que el orden juridico anterior no
estaba en vigencia.

Reforma. Voto femenino (pag. 120); paridad, dos terceras partes; etc.

El articulado fue redactado por representantes de los sectores mas im-
portantes de la opinién y por voceros de los partidos y fue votado por el pueblo.

Fue plebiscito también, por el art. 10°.
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2.8. Reforma o revision de las constituciones
Es la modificacion de la Constitucion que afecta a algunas de sus reglas o reem-
plaza a otras. Es el ejercicio parcial del poder constituyente.

2.8.1. Poderes del cuerpo que realiza la reforma

El poder constituyente que realiza una reforma no es incondicionado. Aparece

limitado por la constitucion misma que se reforma. (Art. 218 de la Constitucion).
Hay otras declaraciones ineficaces como la del Brasil de que la organi-

zacion politica sera republicana y federal, o la francesa, de que el constituyente

no podra consagrar otra forma de gobierno que la republicana.

2.8.2. Procedimientos que se emplean
Sieyes era partidario de que para reformar la Constitucion no fueran necesarias
formalidades especiales.

Pero los constituyentes de 1791 adoptaron un procedimiento de revision
previsto por la Constitucion y dijeron: “La Asamblea Nacional Constituyente de-
clara que la Nacion tiene el derecho imprescriptible de cambiar su propia Consti-
tucion; y sin embargo, considerando que es mas conforme al interés nacional de
usar solamente, por los medios tomados en la Constitucion misma, del derecho
de reformar los articulos que la experiencia haya hecho aparecer como inconve-
nientes, decreta que a ello se procedera por una Asamblea de revision...”.

En general, se acepta que para reformar las constituciones se requieren
ritos similares a aquellos usados para establecerla.

En Colombia. Se necesita el cumplimiento de tramites especificos y se
confia al Congreso la facultad de reformar con solemnidades rigurosas. (Art. 218).

La reforma de 1957 fue revolucionaria porque no habia Congreso.

Iniciativa para la reforma:

En Francia, en 1852, la reforma la hacia un Senado designado por el
Emperador.

En la Constitucion de 1946, la iniciativa la tiene el Parlamento.

En Colombia la iniciativa la tiene el Congreso, el Gobierno.

En Suiza, 50.000 ciudadanos pueden pedir la reforma.
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3. El Estado
En todas las sociedades se distingue entre unas personas que mandan y otras
que obedecen. Familia, tribus, etc.

La diferencia radica en el fenémeno de quién detenta el poder politico.

Burdeau dice que en las tribus antiguas el “poder politico” se encuentra
difuso en la masa sometida el conformismo riguroso que imponen las costumbres
y las creencias. Mas tarde, cuando la agresividad de los vecinos o las urgencias
econdémicas demandan la direccion de un jefe “el poder se encarna en un hombre:
el mas fuerte, el de mayor juicio, el mas habil, quien lo ejerce como una prerroga-
tiva que le es personal, porque no la debe sino a su propio valor”.

La individualizacién del poder, opuesta a la institucionalizacién del poder
presenta inconvenientes a la muerte del titular, por la codicia que despierta en
otros jefes, y porque, hay una “conciencia de la obediencia fundada tinicamente
en la fuerza”. Se sabe quién manda, pero no quién tiene el derecho de mandar, y
la legitimidad del gobierno basado en la fuerza, perece con ella.

Para despersonalizar el poder, para sustraerlo de la fuerza moral o ma-
terial de un hombre que se impone; para institucionalizar el poder, los hombres
han inventado el Estado, como soporte del poder politico, independiente de las
personas que gobiernan; donde el Estado aparece como el titular abstracto y
permanente del poder politico, y los gobernantes, meros agentes pasajeros de
su ejercicio.
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1. En qué momento se forma el Estado

Prelot, dice que hay Estado desde el momento en que existe la diferencia elemental
entre hombres que gobiernan y hombres que obedecen. Desde que los primeros,
por fuerza o conviccion, son capaces de imponer su voluntad a los otros.

Maurice Hauriou dice que Estado es el conjunto de poblacién, de civilizacion
ya avanzada, donde el poder politico separado de todo elemento extrano, espe-
cialmente de toda “patrimonialidad, toma el aspecto de una autoridad soberana
que se ejerce sobre hombres libres”.

Para Georges Vedel la nocion de Estado no es permanente ni continua en
la historia. En la Roma antigua se dio un fenémeno de autoridad social muy
cercana del Estado moderno, pero luego desaparecié con las invasiones barba-
ras y el establecimiento del feudalismo.

Este ultimo rompid la unidad del poder politico, lo parcelo, y dio lugar a la
mezcla del poder politico y el poder patrimonial derivado de la propiedad feudal.

El fendmeno estatal volvera a reaparecer en el siglo xv1.

Georges Burdeau describe asi el proceso de institucionalizacion del poder:

Sin que sea facil siempre precisarlo, llega un momento en las sociedades politi-
cas —en Francia se le puede situar aproximadamente en el siglo xvi- en que las
cualidades personales de un jefe son impotentes para explicar la autoridad que
él ejerce. La conciencia politica de los stbditos, mas sensible cada vez, rehusa
considerar que toda organizacion social reposa sobre la voluntad incondicio-
nal de un individuo. De otra parte, el grupo y los gobernantes mismos se ponen
a sonar en una continuidad durable en la gestion de los intereses colectivos, en
un modo de traspaso de la autoridad que dejaria sin piso las luchas que acom-
panan el cambio de las personalidades dirigentes; en una organizacion politica
que garantizaria, —en la medida de lo posible-, la conformidad entre las decisio-
nes de los gobernantes y las aspiraciones de la masa. Por la adopcién de un
principio de legitimidad, el jefe, regularmente investido, se encontraria revestido

de una autoridad que se impondria a todos.
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En resumen: para Burdeau, el Estado es una explicacion, una justifica-
cién y una utilizacion del fendémeno social del poder. Es un concepto que permite
“disociar el Jefe que manda y el derecho de mandar”, con lo cual, se puede
subordinar el ejercicio del mando al respeto de condiciones preestablecidas, res-
tituyendo asi la dignidad a la obediencia. Los gobernantes ponen en movimiento
un poder que no es personal suyo sino del Estado, a cuyo ejercicio la colectividad
puede imponer los limites que quiera.

1.1. El Estado desde el punto de vista sociolégico
Vedel anuncia tres elementos caracteristicos del Estado desde el punto de vista
sociologico:

Material-psicologico-historico.

1.1.1. Elemento material. Es el monopolio de la fuerza
Los hombres en sociedad se agrupan en familias, partidos politicos, asociaciones
de todas clases, empresas e iglesias.

El Estado se diferencia de todas ellas en que tiene el monopolio de la
Fuerza Armada y puede hacer cumplir sus decisiones por su empleo.

La detencion de la fuerza es un elemento primordial, pues la disolucién
del Estado o su cambio, se producen, cuando alglin grupo organiza tropas capa-
ces de alcanzar los fines que pretende, como en /la Alemania de Weimar que
tolero la presencia de las Fuerzas Nacional-Socialistas que acabaron el Estado
republicano y llevaron a Hitler al poder.

Del hecho de que el Estado se reserve el monopolio de la coaccién material
se derivan dos consecuencias:

a. El Estado hace cumplir las normas juridicas que dicta y respalda, o da
consentimiento a las normas que crean los particulares en sus sociedades,
asociaciones o contratos, las cuales son validas en cuanto tengan el tacito
visto bueno del Estado.

b. El Estado es soberano, es decir, superior a todos los grupos y a todos los
individuos dentro del area de su territorio.
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1.1.2. Elemento psicolégico

La fuerza como fuerza, inicamente, no perdura. Como no se puede poner un
policia a vigilar la conducta de cada ciudadano, el recurso de la fuerza existe como
secundario dentro de un elemento que ofrece mayor cohesion social: el consen-
timiento a las érdenes del Estado. Ese acatamiento a las normas de conducta
social elaboradas por el Estado, que aseguran la permanencia de la vida en socie-
dad y que hacen que la fuerza no se use sino con los recalcitrantes y rebeldes, se
apoya en la creencia de los gobernados de que “el ejercicio del poder por parte de
los gobernantes es legitimo” y por tanto, digno de obediencia. Claro que la nocion
de legitimidad obedece a creencias sociales que evolucionan segtin las épocas.

En las monarquias se cree que determinada familia tiene derecho a reinar,
y que segun las reglas de transmision del poder por herencia los actos del mo-
narca de turno deben ser seguidos por el pueblo.

En la época moderna, la legitimidad de los actos de los gobernantes
reposa sobre el principio democratico de la eleccion. En el cual los ciudadanos
han querido investir a determinado grupo de personas con el poder de dirigirlos.

El elemento del consentimiento es el que ubica en el campo del derecho
ese fendmeno social de fuerza que es el Estado.

La confianza entre gobernantes y gobernados es esencial para la exis-
tencia de la sociedad politica.

Burdeau dice que desde la Edad Media se hablé de un pacto en virtud del
cual los suibditos ofrecian obediencia al Principe, siempre y cuando, éste ejerciera sus
poderes con fines de bien comtn. Luego aparece la idea mas clara del contrato
social.

1.1.3. Elemento historico-geografico

El poder que detenta el Estado ha de ejercerse dentro de un radio de accion territo-
rial y teniendo como sujeto pasivo a un grupo de individuos unidos por vinculos de
distinta clase (raza, costumbre, religion, idioma), que se suele llamar la Nacion.

2. Condiciones para la existencia del Estado
Existencia de un territorio.

De una comunidad nacional.

Consentimiento de los gobernados.
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2.1. El territorio

Dice Burdeau que no existe Estado sin territorio, no porque €ste sea un elemento
constitutivo del Estado, sino porque es una condicion indispensable para que la
autoridad politica se ejerza eficazmente.

Vallaux llamaba al Estado “Forma geografica de la vida social”. En oca-
siones, el ejercicio del poder politico no esta delimitado por un campo territorial
preciso, y se han tenido como Estados grupos humanos cuyas fronteras no
aparecen determinadas.

A veces, el territorio se halla ausente fisicamente, pero esta presente, en
el espiritu de quienes forman la sociedad politica o de quienes ejercen el poder.

Los puritanos, navegantes del Maqy Flower en 1620, suscribieron en el
barco un pacto politico para ser practicado en el Estado de Massachussetts;
Prelot, recuerda también, los gobiernos de la resistencia contra los alemanes en
la Segunda Guerra Mundial, entre ellos, el de De Gaulle, reconocido en Londres
por los ingleses como jefe de todos los franceses libres.

México reconocio, en un campo mas limitado, el gobierno de los republi-
canos en el exilio.

El territorio circunscribe una serie de actitudes del Estado y de ello resulta
su utilidad.

Donde se ejercen las competencias del Estado.

El campo dentro del cual debe ser obedecida su autoridad.

Donde deben prestarse los servicios que los habitantes reclaman.

Precisa el caracter de ciudadano, realizando la unién entre “un suelo y
unaidea”, que es la esencia de la Nacion.

2.2. La comunidad nacional
La existencia de grupos humanos, atin sobre territorios fijos no es susceptible de
plasmar el fendmeno estatal. De la unidad fisica no se pasa a la unidad politica,
sino a través de una intensa prueba de cohesion entre las gentes.

Es necesario, que por razdn de las relaciones entre sus gentes, los fines
que se proponen, los sentimientos respecto de los jefes, la masa humana se
transforme en Nacion.
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La idea de Nacion ha sido concebida para montar sobre ella la reparti-
cion de fronteras acomodadas a las comunidades homogéneas y como “ma-
quina de guerra” para repeler a un invasor, apelando al patriotismo de un
grupo humano.

Burdeau dice que “la Nacién depende mas del espiritu que de la carne”.
Tiene su origen en un sentimiento de solidaridad entre las gentes pertenecientes
a una agrupacion humana que los hace vivir juntos.

Tiene los siguientes elementos: raza, lengua, religion, tradiciones comu-
nes, y ademas, una identidad de porvenir.

La solidaridad entre los miembros de una Nacion alcanza a veces grados
que impresionan, porque son supetriores al tiempo y a toda clase de persecucio-
nes: como los judios.

La presencia de la unidad social que representa la Nacion no basta para
que ésta puede calificarse de Estado. A veces falta la fuerza de persuasion o fisica
del poder politico: como los judios.

Frecuentemente coexisten dentro del mismo Estado diferentes grupos
nacionales:

Suiza: franceses, alemanes, italianos.
Bélgica: walones y flamencos.

Unidn Soviética.

Yugoeslavia.

India.

2.3. El consentimiento del poder
La fuerza no es suficiente para producir la cohesion que requiere la supervivencia
del Estado, sino que es necesario un aporte del individuo para reforzar su auto-
ridad, contribucién que consiste en la obediencia a los mandatos de los gober-
nantes por la conviccion de que el Estado tiene derecho a proferirlos, que el
gjercicio de su poder es legitimo.

Para Burdeau el ideal del orden politico seria la manifestacion expresa de
cada individuo que expresa su consentimiento al poder.
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Pero esto es completamente utdpico. Las gentes van aceptando el poder
por costumbre, por falta de iniciativa o por temor a las represiones que puedan
ejercitar las autoridades contra los recalcitrantes.

Ademas, las sociedades politicas actuales se forman mas por grupos de
diversos intereses que por la suma de individuos. Los sindicatos, los partidos
politicos, las diversas formaciones ideoldgicas aparecen como intermediarios entre
los individuos y el Estado, encuadran a los hombres y los hacen tomar posicio-
nes ante los problemas del poder.

Los sindicatos, mediante su lucha por las reivindicaciones sociales y los
intereses profesionales, lanzan a sus miembros a adoptar una conducta ante la
politica gubernamental.

Los partidos politicos hacen otro tanto a través de la formulacion de
programas y, finalmente, la propaganda politica, que obra sobre las reacciones
emocionales estructurando estados de conciencia sobre los fendmenos del poder
por intermedio de la elaboracion de ideologias.

En todos estos casos, existe presion mas o menos sentida sobre los
individuos, que los lleva a adoptar posturas politicas como las del grupo social o
familia espiritual a que pertenecen y que convierte en colectivo el fendmeno de
aceptacion del poder (Xipa Heras, pag. 23).

3. El Estado y el derecho

El Estado es persona juridica, lo cual quiere decir que es sujeto activo de derechos
y obligaciones. Este atributo es propio de los hombres, pero se le traslada a las
asociaciones que ellos forman para facilitar el cumplimiento de sus fines, como
personas que viven en sociedad.

Para algunos la persona juridica es una “ficcion” del derecho, por la cual
se imaginan estos entes como similares a los hombres. Otros, por el contrario,
piensan que estos agregados tienen realmente la personalidad de quienes los
conforman.

Cualquiera que sea cierta, la teoria de la ficcidn, o la de la realidad, lo
cierto es que se atribuyen a las personas juridicas las consecuencias de los actos
de quienes las representan.
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Asi como los hombres deben responder juridicamente por su conducta,
las personas juridicas responden por la de sus drganos de representacion: una
compania comercial esta obligada a cumplir los contratos celebrados por su
Gerente, y el Estado debe pagar la indemnizacion correspondiente al dano
causado por sus funcionarios.

Combatida por algunos autores, como Duguit, la teoria de la personeria
juridica del Estado, permite someter a éste a normas juridicas como cualquier
otra persona y explicar ciertas actitudes que toma con respecto a otros Estados o
sus mismos subditos: puede ser demandante o demandado; celebra contratos,
responde por los danos que produce, conductas todas que pueden ser analizadas
con mayor facilidad sobre la base de la personalidad juridica.

3.1. La soberania del Estado

Juridicamente significa que éste es el maximo poder dentro de un pais; que se
impone sobre todos los grupos y personas; que no depende de nadie, porque no
hay nada por encima de é€l.

Vedel define a la soberania como un poder de derecho originario y
supremo.

Poder de derecho, porque el poder politico no es simplemente un acto de
fuerza sino un hecho vinculado con el derecho, que los ciudadanos entienden
como /a facultad de crear legitimamente normas de derecho.

Poder originario, porque el Estado no hace uso de sus poderes por dele-
gacion de ninguna otra persona o autoridad, sino porque le pertenece a €l por su
propio caracter.

3.2.Razon histdrica de la soberania

La teoria de la soberania o predominio del Estado sobre todos los grupos o indi-
viduos de un pais, surgié en Francia, como una necesidad de la monarquia en su
lucha contra los senores feudales y el Papado.

El trabajo se cumpli6é primeramente en un plano territorial, porque los
reyes franceses se empefnaron en recuperar el espacio que algiin dia habia perte-
necido a sus antepasados hasta darle a Francia los contornos fisicos que tuvo
hasta la Revolucion.
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El primer objetivo en la formacion de la monarquia francesa, vinculado a
la elaboracion de la teoria de la soberania fue el de separar el poder real de los
lazos feudales. Roma conoci6 un tipo de organizacion politica similar a lo que
hoy se denomina Estado. Ante el empuje de las hordas barbaras sucumbi6 la
unidad del poder y el feudalismo presenta como caracteristica la parcelacion del
mismo. La gente se refugiaban en los castillos, donde los sefiores feudales les
brindaban proteccion a cambio de obediencia. Surgieron nexos juridicos diferen-
tes, vinculados a la idea de que quien tenia la propiedad de la tierra tenia derecho
a mandar. Es un concepto de patrimonializacion del poder (Imperio Marulanda).
“En medio de un archipiélago de poderes el rey no era otra cosa que un soberano
entre soberanos”.

La labor de conquista del territorio corre pareja con la de disminucion del
poder feudal y afirmacion del poder real. Entre guerras, asaltos, asesinatos politi-
cos, el rey va robusteciendo su poder, mientras disminuye el poder de la nobleza,
hasta llegar a convertirse en el tnico soberano.

Otro objetivo en la formacion de la monarquia absoluta, de la cual resulto
la nocién de soberania, fue la lucha por desligar el reino de Francia del fantasma
del imperio. Existia la pretension del santo imperio romano germanico de ejercer
una supersoberania sobre los paises de Occidente. Porque Francia se hizo mas
fuerte, el rey pudo proclamar, estimulado por los juristas de la época, la férmula
de emperador en su reino.

Otro objetivo fue el de desvincular el poder temporal del espiritual del
Papa, trabajo mas dificil, por la influencia de la iglesia catélica sobre todos sus
fieles. Gran parte de la historia de Francia aparece dominada por la lucha entre
el Rey y el Papa por el poder temporal. Se usaron las armas y las teorias de los
juristas, desde el rey San Luis, que afirmé que “el rey es el hijo mayor de la Iglesia
pero no su vasallo”, la lucha rematé la independencia del poder politico con
relacion del poder espiritual.

La labor de unificacion y afirmacion del poder tomé bastante tiempo.
Aun durante los reinados de Luis XVIII y Luis XIV, en la antesala de la Revolu-
cion, algunos grupos quisieron sustraerse del imperio del Estado francés. Los
reyes lograron, a pesar de todo, someter a su autoridad a todas las personas,
cuestiones y grupos de Francia. Asi se forjo la nocion de “soberania” y de Estado
en su forma moderna.
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La Revolucién Francesa reforzé la nocion de soberania y de cambio su
titular. De la soberania del monarca se paso a la soberania de la Nacion, es decir,
de todo el conglomerado social, acentuando los poderes y la autoridad del Estado
al suprimir los privilegios de clase y reemplazar la diversidad de estatutos, que
tenian origen en la presencia de distintas clases sociales, por el principio de la
igualdad delante de la ley. Vedel dice que “la revolucion destruy6 la monarquia
absoluta pero acrecent6 el Estado que ésta monarquia habia formado”.

3.3. Fundamento de la soberania
¢Por qué razoén los gobernantes detentan un poder supremo en la comunidad? A
este respecto hay dos teorias: las teocraticas y las democraticas.

3.3.1. Teorias teocraticas
Le asignan un fundamento divino al poder, pero difieren en la parte en que
reconocen a la Providencia en la designacion del gobernante.

Las diferencias son muy importantes, pues determinan que ciertas teo-
rias teocraticas son incompatibles con la de la soberania del pueblo, mientras,
otras se pueden acomodar, al menos parcialmente, con ella. Dentro de las teorias
teocraticas se puede distinguir la llamada del “derecho divino sobrenatural y la
ortodoxa de la iglesia catdlica”.

3.3.1.1. Teoria del derecho divino sobrenatural

Segun ella Dios cred no solamente la sociedad y la autoridad necesaria para que
ella subsista, sino que designoé también a la persona o dinastia que debia gobernar
determinado grupo social. Esta era la concepcidn que tenia Luis XIV y fue adop-
tada por los protestantes en el siglo XVIII para combatir la autoridad pontificial.
Actualmente no tiene defensores.

3.3.1.2. Teoria de la [glesia Catolica

Afirma también el origen divino del poder. Dios es la fuente de la autoridad, pero
la forma de su ejercicio, por el contrario, es completamente humana, porque El
no elige a la persona que debe desempenar el poder. La designacion corresponde
al grupo social, y por ello, la Iglesia no concede preferencias a ninguna forma de
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gobierno: monarquica o republicana y admite su legitimidad en cuanto satisfaga
el bien comun.

La concepcidn catolica no aparece asi incompatible con la intervencion
del pueblo en la escogencia de sus gobernantes. A diferencia de las teorias “de-
mocraticas” de la soberania, en ésta el pueblo no es quien la detenta, sino que es
el canal por donde corre la autoridad suprema.

3.3.2. Teorias democraticas de la soberania del pueblo o de la
Nacién

Segun ellas, el pueblo es la sede en donde reside la soberania. Ellas implican
necesariamente la adopcion del gobierno democratico.

Estas teorias figuran en el pensamiento palotico de Aristoteles y en la
filosofia medioeval. “Si el poder politico esta establecido en beneficio de todos,
todos deben tomar parte en su establecimiento y control”.

El siglo xvir convirtio las ideas democraticas en técnicas de gobierno.

Rousseau explicaba la formacién de la sociedad politica como “la resul-
tante de un contrato entre el pueblo y los gobernantes”. A través de un pacto, los
individuos renuncian a una parte de sus derechos para gozar de las ventajas de
la vida en comunidad. “La soberania reside en la universalidad de los individuos
y de su delegacién a los gobernantes surge el poder politico”.

Esta tesis, que se llama de la “soberania popular”, se opone a la de la
“soberania de la Nacion” que acogié la Revolucion Francesa. Este principio funda-
mental del derecho francés consiste en designar al conjunto de los individuos
como cuerpo (Nacién), como titulares de la soberania. La soberania no existe
fraccionada en cada uno de los habitantes de un pais, cuya suma es la soberania
del Estado, sino que reposa en todo el cuerpo social denominado Nacion.

Burdeau dice: “cada ciudadano no es detentador de una parcela de la
soberania; €l no participa en ella sino como miembro de la Naciéon. No hay en
Francia cuarenta millones de soberanos, sino uno: la Nacion”.

La diferencia no es solamente teoria o de palabras. Si el titular de la sobera-
nia es el pueblo, los elegidos para atender las funciones del Estado deben cumplir
sus instrucciones en la resolucion de los asuntos publicos. Si por el contrario, se
acepta la tesis de la soberania de la Nacion, se esta diciendo que ella, lo mismo que
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una persona juridica, produce sus actos validos, “sélo por intermedio de sus repre-
sentantes”, quienes obran segun su criterio de servicio y no como mandatarios del
pueblo. La eleccion en su favor los convierte en “representantes de la Nacion”, pero
no en mandatarios del pueblo elector. Este apenas interviene en la gestion de los
asuntos publicos dando su voto para designar a los representantes de la Nacion.

La Constitucion colombiana, heredera de las francesas, establece en sus
arts. 2.°y 105.°

Las constituciones francesas en la Nacion, pero la de 1958 dice que la
soberania nacional pertenece al pueblo francés, pero desde luego entendiéndolo
como colectividad.

3.3.3. Consecuencias de la soberania del Estado
Para Vedel son dos las consecuencias mas importantes que se derivan del hecho
de que el Estado sea soberano:

1. Que tiene un poder de autoorganizacion.
2. Que puede expedir normas de derecho.

3.3.3.1. Poder de autoorganizacion
Significa que no es una potencia extranjera sino la Naciéon misma la que expide
su Constitucion, y determina, el régimen politico que adopta el Estado, los pode-
res de sus gobernantes, etcétera.

El poder constituyente es una primera consecuencia de la soberania.

3.3.3.2. Poder para expedir normas juridicas
Empleando los procedimientos que la Constitucion sefiala para la expedicion de
las leyes, o mediante los actos del gobierno. El Estado produce mandatos para
sus subditos y crea cargo de ellos, la obligacion de cumplir las normas juridicas.
Los actos juridicos asi expedidos tienen diferente valor, segtin el érgano
que los produce. Generalmente son de mayor categoria los actos del Parlamen-
to que los del gobierno.
Sin embargo, la Constitucion establece o da pautas sobre la jerarquia de
las normas juridicas, lo que quiere decir que “el Estado es soberano pero no lo
son sus organos”.
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El problema del “control de la constitucionalidad de las leyes” incide en
este aspecto del tema. Cuando no existe, el cuerpo que dicta las leyes se con-
vierte en soberano porque no existe ningtin obstaculo para su actuacion como
sucede en Inglaterra. Por el contrario, en Colombia, el rigido control de la cons-
titucionalidad de los actos, tanto del Congreso como del Gobierno, conduce a
negar a cualquiera de ellos la calidad de érganos soberanos.

3.3.4. Criticas a la teoria de la soberania del Estado

Las criticas a la teoria de la soberania del Estado resultan de cierta exageracion
que se ha dado a la autoridad del Estado, y por una especie de incompatibilidad
entre la cualidad de soberano y el sometimiento a las normas. Puede uno pre-
guntarse: si el Estado es soberano, ;por qué le obligan los tratados internaciona-
les que celebra, y por qué debe cumplir los compromisos en ellos adquiridos?

Desde el punto de vista politico y juridico se criticaron las consecuencias de
la tesis de la soberania absoluta. En el plano de las relaciones internacionales
implicaba el rechazo de los Estados, movidos por un nacionalismo agresivo a acep-
tar someterse a pactos o convenios, con los efectos perjudiciales que ello implica en
el mundo, que esta buscando la investigacion en todas las regiones del mundo.

En el orden interno, la tesis de la soberania absoluta llevaba a un “predo-
minio abusivo del Estado con respecto a los gobernados”, declarandose irrespon-
sable por los danos que cometiera.

Esas concepciones extremadas despertaron una légica reaccion de los
juristas.

Duguit comentaba negativamente la teoria de la soberania y anotaba lo
ya dicho sobre las relaciones internacionales y las libertades publicas. A cambio
de un derecho publico movido por los principios de la autoridad y el poder,
consecuencia de la tesis de la soberania, Duguit construy6 un derecho publico
montado sobre la nocion de servicio.

El régimen juridico especial aplicable a las actuaciones del Estado, no
resultaria de la cantidad de autoridad que el Estado incluye en cada acto suyo,
sino que se explicaria por la obligacién constante de servicio publico, finalidad
esencial del Estado.
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Las ideas contrarias a la tesis de la soberania del Estado no fueron efica-
ces para acabar con ella, pero, eliminaron la concepcion de la soberania absolu-
ta e hicieron que se entendiera la soberania del Estado como algo compatible con
el mantenimiento de relaciones internacionales y la aceptacion del principio de
responsabilidad para las actuaciones del Estado.

3.3.5. La soberania del Estado y el derecho
Es muy dificil explicar, ;por qué, si el Estado es soberano, tiene que someterse a
las normas juridicas, aquellas que €l mismo ha dictado precisamente porque es
soberano?.

Vedel trae las tesis catalogadas en tres categorias:

1. Positivistas.
2. De la autolimitacion.
3. Lade las escuelas del derecho natural.

3.3.5.1. El derecho natural

En el derecho romano hubo dos ideas muy diferentes sobre el derecho romano.
Ciceron en uno de sus Didlogos, pone en labios de Lelio las siguientes

frases:

Efectivamente es ley verdadera la recta razoén armonica con la naturaleza,
difundida en todos, constante y perpetua, que llama al cumplimiento del deber
por medio de sus mandamientos y aparta del fraude por medio de sus prohibi-
ciones; la cual nunca en vano manda o prohibe a los buenos aunque no logre
conmover a los malvados. Esta ley no puede ser derogada, reemplazada ni
abolida. De su cumplimiento nadie puede dispensarse, ni por voluntad del
Senado ni por el voto del pueblo. Tampoco necesita de comentadores ni de
intérpretes extrafios a nosotros mismos. No seria una ley en Roma y otra en
Atenas; una hoy y otra manana, sino que es Ley para todos los pueblos y para
todas las épocas inconmovibles y eterna. Como maestro, a la par que como
ordenador tnico de todos, Dios ha sido el inventor, promulgador y arbitro de

ella. Quien no la obedezca huye de si mismo y desprecia su propia naturaleza,
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sufriendo por lo mismo las maximas penas, aunque logre escapar a los demas

castigos que se tienen por tales.

Segun Ulpiano: “Derecho natural es el que la naturaleza ensené a todos
los animales: porque este derecho no es peculiar del género humano, sino co-
mun a todos los animales que nacen en la tierra y en el mar y también a las aves.
De aqui procede la unién de macho y hembra que nosotros llamamos matrimo-
nio, de aqui la procreacion de los hijos y de aqui su educacion, todas cosas que
se observan en los demas animales, pues hasta las fieras parece que se atuvie-
ran a estos preceptos”.

Giffard critica esta concepcion, diciendo: “Este concepto es bastante ex-
trano porque si bien es cierto que los animales superiores tienen instintos comu-
nes con el hombre pues, por ejemplo, los grandes ciervos practican la monogamia
y permanecen unidos por todo el tiempo necesario para la crianza de sus cerva-
tillos, ello no pasa de ser una confirmacion de la ley del instinto, sin que tenga
que ver con el derecho”.

Ulpiano mismo reconoce que los animales irracionales no estan sujetos
por si mismos a reglas de derecho, como cuando dice que el animal no puede
cometer injuria, o sea, asumir responsabilidad por los danos que cause, por cuanto
esta privado de entendimiento.

3.3.5.2. Las teorias positivistas

El positivismo juridico desconoce el problema porque no concibe al “derecho sino
como una expresion del interés del Estado”. La doctrina nacional socialista dice
que el pueblo esta por encima del derecho, lo cual quiere decir que las libertades
y los derechos de los individuos pueden ser desconocidos por un Estado omnipo-
tente, sin limites ni controles.

3.3.5.3. Teorias de la autolimitacion

Parte de la base de que el Estado no aparece normalmente limitado, pero que en
razdn de su poder originario y supremo puede, por su propia voluntad, someterse
a las normas juridicas. Lo cual querria decir que también puede, por su propia
voluntad, decidir no seguir sometido a normas de derecho.
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3.3.5.4. Las escuelas del derecho natural
La doctrina del derecho natural supone la existencia de derechos de las personas
anteriores al Estado, derechos que deben ser respetados por ese Estado.

El Estado estaria limitado por la existencia de principios que la naturaleza
ha dado al hombre, que corresponden al hombre por el solo hecho de ser hom-
bres y contra los cuales no puede ir el Estado. Por el contrario, el legislador debe
darles forma juridica.

Sobre qué es el derecho natural existen varias tesis. Se aceptan como
partes del derecho natural nociones como la de “justicia, la del valor supremo del
hombre, de sus derechos frente al Estado” y una cierta concepcion del orden
social y del bien comun.

La teoria del derecho natural es muy antigua y ya en el Derecho romano
existia. (Ciceron: los tedlogos de la Edad Media la esgrimieron como derechos
frente a los poderes del monarca).

En el siglo xvm se trata de quitarle el caracter religioso y de darle una
base racional diciendo que el derecho natural es “algo que la razon humana
descubre en la conciencia de cada hombre”.

Asi se consagré en los Derechos del hombre y del ciudadano.

El derecho natural puede servir de fuente o de base del derecho positivo.
Ademas, puede servir como criterio de interpretacion de la ley cuando los textos
son oscuros. Asi, el art. 4°. de la Ley 153 de 1887 dice: “Los principios de
derecho natural y las reglas de jurisprudencia serviran para ilustrar la Constitu-
cion en casos dudosos”.

La idea del derecho natural ha servido para debilitar el poder y en ese
sentido lo emplearon algunos tedlogos para luchar contra el monarca. Pero,
contrariando su finalidad inicial también ha servido para reforzarlo cuando los
gobernantes han logrado persuadir a los pueblos de que sus érdenes son traduc-
cion del derecho natural, como en Espana, Portugal y ciertos pueblos islamicos
(Resignacion).

3.3.6. El Estado y el derecho en la doctrina marxista

Para la filosofia marxista existe una estrecha solidaridad entre las nociones de
derecho y de Estado. El Derecho no es una €tica, ni tiene su fuente en la inteli-
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gencia o conciencia de los hombres, sino que es el resultado de las relaciones
economicas en una sociedad determinada. El Derecho es la envoltura (o super-
estructura) determinada, como la religion y la moral, por el factor econémico
(infraestructura).

La superioridad de una clase econdmica sobre la otra, le permite utilizar
el derecho como elemento de opresion, y el Estado no seria otra cosa que la base
sobre la cual monta sus privilegios la clase explotadora.

Asi, aparecen solidarios el derecho y el Estado: ambos sirven a los inte-
reses de la clase dominante para oprimir a la otra. En consecuencia, segin la
teoria marxista, ambos deben desaparecer al cambiarse las estructuras sociales
y las relaciones de produccion, porque como son vehiculos de opresion, no pue-
den tener cabida dentro de una sociedad colectivizada donde no se realiza la
explotacion del hombre por el hombre.

3.3.7. El Estado por fuera del derecho
¢Qué pasa cuando el Estado se sale del cauce juridico que le sirve de limite?
Existe el control de la constitucionalidad, los recursos que tienen los ciu-
dadanos para oponerse a actos ilegales, el referéndum, el control parlamentario.
Pero Burdeau observa que esos sistemas de control dependen en buena
parte de la buena voluntad de los gubernamentales, por lo cual, “se debe admitir
que por encima de las sanciones juridicas para obligar a los gobernantes a la
idea del derecho, existen sanciones no organizadas, que constituyen, para los
ciudadanos, el ultimo recurso contra las arbitrariedades de los detentadores del
poder. La resistencia a la opresion y la revolucion”.

3.3.7.1. La resistencia a la opresion

Es el empleo de la fuerza por parte de los gobernados en contra de las decisio-

nes de los gobernantes, que los primeros consideran contrarias al derecho.
Santo Tomas de Aquino reconocia no solamente la legitimidad de la re-

sistencia o empleo de la fuerza cuando los gobernantes quieren hacer cumplir

una regla contraria al derecho, sino la resistencia agresiva tendiente a que los

gobernantes retiren las decisiones injustas.
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Para Burdeau las luchas politicas cumplidas con ocasion de la reforma
protestante fueron las que extendieron la idea de la resistencia a la opresion.

Desde la Edad Media la resistencia a la opresion tomo un caracter laico.
Marsilio de Padua en 1324 y en su obra Dgfensor Pacis respaldando la soberania
del pueblo, decia que, éste se reserva el derecho de vigilar el ejercicio de la auto-
ridad de los gobernantes a quienes se la habia delegado.

Bajo los gobiernos de Francisco 11 y Carlos IX se realizaron panfletos
divulgando esa verdad de sentido comun, segun la cual, los principes son para
los pueblos y no los pueblos para los principes.

La idea del pacto o contrato también justifica la resistencia porque los
pueblos tienen derecho a levantarse contra los gobernantes que han violado
las leyes, ya que la obediencia solo es efectiva en cuanto el principe cumpla con los
fines de su autoridad.

El Padre Mariana en su obra De rege et regis institutione (1598), pre-
coniza el tiranicidio.

En el siglo xvin el fenémeno de las monarquias absolutas impide el
gjercicio del derecho de resistencia a la opresion. Ademas, por entonces los
publicistas fueron enemigos de la idea.

Hobbes en razén de la inseguridad que creaba, contraria a la felicidad de
los pueblos.

Bossuet, en nombre de la parte de majestad divina incorporada al poder
de los reyes.

Pascal por su conviccion de la vanidad de las leyes y la fragilidad de la
justicia humana.

La Revolucion Francesa tomo las tesis de Locke y no las de Rousseau.

Para Locke, el pueblo tenia derecho a regresar a su libertad originaria y
proveer a su conservacion, cuando los gobernantes perseguian fines distintos a
aquellos que habian sido objeto del pacto social.

Por eso, la Revolucion estableci6 que la resistencia a la opresion es uno
de los derechos naturales del hombre, como la libertad o la propiedad.

La Constitucion de 1793 fue mas drastica y dijo:
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Cuando el Gobierno viola los derechos del pueblo, la insurreccién es para el
pueblo y para cada porcion del pueblo el mas sagrado de los derechos y el mas

indispensable de sus deberes.

Después no se encuentra en las constituciones francesas ese principio.

El profesor Claude Albert Colliard dice que en los regimenes constitucio-
nales de la democracia clasica, la opresion es dificil de encontrar, considera que
el control jurisdiccional evita la opresion legislativa o gubernamental. La insu-
rreccion le parece inutil en un Estado de derecho donde existen otras garantias.

El mismo Colliard considera que en los Estados de la época moderna si
no es con el “Apoyo extranjero” la revuelta de los subditos es practicamente
impotente. La insurreccion solo tiene valor de prueba de fuerzas: “nadie puede
asegurar que una insurreccion, aun justa, triunfara. La fuerza y la justicia no son
nociones de un mismo orden y ningin vinculo puede necesariamente establecer-
se entre ellas”.

3.3.7.2. Las revoluciones
A diferencia de la resistencia a la opresion, la revolucion es un fendémeno “activo”.
No se trata de conservar un orden juridico que quiere quebrantar el gobernante,
sino de reemplazar un régimen juridico por otro. La revolucion no es, entonces,
un simple hecho de fuerza. Contiene en si la idea de establecer un nuevo sistema
juridico.

Jorge Xifra Heras considera que el fin de las constituciones tiene lugar
normalmente por via revolucionaria, pero cita también los siguientes casos:

a. La“abrogacién formal”, que al fin y al cabo es una simple reforma consti-
tucional.

b. Elhecho de que la costumbre haga que se deje de aplicar la Constitucion. Ya
vimos como en regimenes de constitucion rigida esto no es posible.

Sigue diciendo Xifra Heras que la extincion de un sistema juridico funda-

mental y la produccion originaria de un nuevo orden son consecuencias formales
del hecho revolucionario. Hay una verdadera ruptura de la historia politica.
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Burdeau la define como “la substitucion de una idea de derecho por otra,
como principio rector de la actividad social”.

El nuevo orden juridico puede ser radicalmente distinto del anterior, o
bien conservar muchas de las normas propias de éste. Pero, aunque asi sea, se
trata de un nuevo sistema, porque la razén de validez de esas normas que for-
maban parte del régimen anterior es, dentro del nuevo, distinta de la que tenia en
el anterior.

Distintos significados de la palabra revolucion:

a. “Una ruptura con el pasado, de manera subita, es decir, con corte radical
respecto de la situacion anterior y la instauracion de un nuevo sistema”.

b. “Una transformacién de la vida histérica en la cultura y en la sociedad,
fundada en el descubrimiento de nuevos valores”.

c. Actitud de menosprecio a las estructuras del pasado. Deseo de derribarlas y
de sustituirlas por otras.

Las revoluciones ordinariamente comienzan con el establecimiento de
un gobierno. Este sera de hecho, de facto, por cuanto su integracion no estaba
revista en las normas vigentes.

Se puede hablar de gobierno, segiin Duverger cuando hay un grupo
director de un movimiento revolucionario capaz de hacer reinar el orden interno,
hacer cumplir sus decisiones y asegurar el funcionamiento de los servicios
publicos esenciales.

Para algunos, las revoluciones pueden limitarse al cambio de gobernan-
tes, conservando el mismo régimen politico. Seria una revolucion superficial. La
Revolucion Francesa de 1789 ordend mantener la reglamentacion de derecho
privado del régimen anterior.

Las revoluciones del siglo xx han podido remodelar el Estado.

El Consejo de Comisarios del Pueblo, el 27 de noviembre de 1917, decreto
en la Unidn Soviética la prohibicion de aplicar las leyes anteriores que fueran
contrarias a la “Conciencia Juridica Revolucionaria”.

En Alemania también se ordeno interpretar las leyes dentro de la con-
cepcion del mundo del Nacional Socialismo.
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4. La participacion del pueblo en el gobierno del Estado
Debe averiguarse el papel del pueblo en el gobierno del Estado a que pertenece,
por su intervencion directa en la formacion de las leyes, o en la escogencia de los
gobernantes que son representantes suyos.

4.1. Formas de la democracia
Lincoln definia a la democracia como el “gobierno del pueblo, por el pueblo y
para el pueblo”.

Andre Mathiot, como aquel sistema de gobierno en que existe la mayor
compenetracion entre gobernantes y gobernados.

En fin, es un sistema politico en que gobierna el pueblo.

Demos equivale a pueblo.

Cratos, equivale a gobierno.

Puede revestir las siguientes formas: directa, representativa, semidirecta.

4.1.1. Democracia directa
Es el gobierno directo del pueblo. Ejerce el pueblo los poderes ejecutivo, legislativo
y jurisdiccional, sin intermediarios.

En Grecia, el agora. Pero no todo el pueblo de Atenas, tomaba parte
en las deliberaciones. No podian hacerlo, por ejemplo, las mujeres, los menores
y los esclavos.

Con la expansion de los estados modernos y el aumento de su poblacion,
la democracia directa es imposible.

Rousseau, quien era partidario de la democracia directa reconocioé que
era impracticable en los grandes grupos politicos.

Para otros es imposible, dada la complejidad de los asuntos que deben
afrontar los gobernantes, que no son facilmente entendidos por el pueblo, lo cual
indica la necesidad de acudir a los especialistas.

Una forma aproximada de democracia directa, distinta de la democracia
representativa, supone que en la primera el poder se ejerza por delegados del
pueblo, mientras que en la segunda, se ejerce por representantes del pueblo.

Silos que mandan son “delegados” del pueblo, se presentan dos conse-
cuencias principales:
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a. Elmandato imperativo
b. Larevocacion del mandato

El mandato imperativo equivale a que la persona investida por el voto
popular lleva al gobierno las ideas del elector, y no obra autdbnomamente sino
como delegado, para cumplir las instrucciones que le fueron dadas. Como es
logico, ese mandato es revocable por parte de los electores.

4.1.2. La democracia representativa
Es un tipo de gobierno en el que el poder politico no lo ejerce directamente el
pueblo sino los representantes que €l elige.
Algunos lo justifican por la imposibilidad de practicar la democracia di-
recta. Entre ellos, esta Rousseau.
Otros dicen que es la forma de gobierno mas acorde con la falta de
cultura del pueblo para resolver los problemas mas complicados del Estado.
Montesquieu en £/ espiritu de las leyes, dice:

Habia un gran vicio en la mayor parte de las republicas antiguas; que el
pueblo tenia el derecho de tomar resoluciones activas y que demandaban
alguna ejecucion cosa de la cual es enteramente incapaz. El no debe entrar en
el gobierno sino para escoger sus representantes, lo que esta a su alcance.
Porque si hay pocas gentes que conozcan el grado preciso de la capacidad de
los hombres, cada uno es, sin embargo, capaz de saber, en general, si aquél
que escogid es mas capaz que la mayor parte de los hombres... La gran
ventaja de los representantes, es que ellos son capaces de discutir los nego-
cios. El pueblo no es apto para ello, lo que forma uno de los grandes incon-

venientes de la democracia.

La teoria de la representacion en derecho publico es una daptacion del
mandato del derecho civil.

Elart. 2142 del Codigo Civil dice: “El mandato es un contrato en que una
persona confia la gestion de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de
ellos por cuenta y riesgo de la primera”.
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Pero, en el derecho civil, el mandatario debe obrar de acuerdo con la
voluntad del comitente, quien puede revocarlo libremente, lo cual no sucede en el
derecho publico, gracias a la nocion de soberania que resulté de la Revolucion
Francesa.

La Revolucion no habld de soberania del pueblo sino de soberania de la
Nacion.

La tesis de la soberania del pueblo ponia como base de esa soberania la
suma de individualidades, en tanto, que la de la Nacion la coloca en una entidad
abstracta, que obra a través de sus representantes, quienes una vez elegidos no
obran en representacion de individualidades, sino de toda la Nacion.

Por eso el Abate Sieyes concibio esta formula: “La Nacién no puede ejer-
cer sus poderes sino por delegacion. La Constitucion francesa es representativa”.

Burdeau explica la teoria de la soberania de la Nacion ast:

Doctrinariamente esta concepcion reposaba sobre la facultad que Montesquieu
reconocia al pueblo, de ser apto para la escogencia de los gobernantes, pero
incapaz de tener por si mismo una voluntad politica. —Juridicamente ella
encontraba su expresion en la soberania de la Nacién en relacion con los
individuos que la componen. —Politicamente, ella conducia a reservar la rea-
lidad del poder a una asamblea burguesa, designada sin duda por el pueblo,

pero libre de todo compromiso frente a €l.
Los efectos de esta democracia representativa son los siguientes:

a. Elacto cumplido por el representante se considera hecho por el representado
mismo.

b. Elmandato es colectivo.
El mandato no es imperativo.

a. El acto del representante se entiende como cumplido por el representado
mismo.
Sucede lo mismo que en el derecho civil. La Nacion tiene la soberania, pero
una vez que elige sus representantes, los actos de estos se entienden cumpli-
dos por la Nacion misma, sin que esta tenga que ratificarlos.
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b. Elmandato es colectivo.

El representante no lo es de las personas que votaron por €l, sino de la

Nacion entera, que ha delegado en €l el ejercicio de la soberania que ella

detenta.

Art. 75 de la Constitucion.

No hay mandato del elector al elegido. Asi lo establecia la Constitucion fran-

cesade 1791 y el art. 105 de la Constitucion colombiana.

Para Rousseau, por el contrario, si podia existir una especie de contrato

entre el elector y el elegido.

El mandato no es imperativo sino representativo.

El elegido no tiene la obligacién de seguir instrucciones precisas de sus

electores, pues se convierte en mandatario de la Nacion entera.

Mirabenn decia que si los diputados estuvieran obligados a seguir las ins-

trucciones de sus electores nada tenia que hacer en la Asamblea.

Condorcet decia que como mandatario del pueblo él haria lo que considerara

mas adecuado para proteger sus intereses. Que el pueblo lo habia elegido

para exponer sus ideas (y no las del pueblo con absoluta independencia).
Los efectos principales de que el mandato no sea imperativo son:

El representante no es responsable ante sus electores.
Su mandato no es revocable.

Art. 106 de la Constitucion colombiana. Consecuencia de esto es que el

mandato no sea revocable.

La Constitucion francesa de 1958 dice que “todo mandato imperativo

es nulo”. En la Tercera Republica francesa, la renuncia erigida previamente a

los candidatos, que nunca fue aceptada.

En la practica el mandato imperativo es dificil. Porque no es muy ade-

cuado dar el nombre de mandato al acto por el cual los electores adhieren al

programa que les presente el candidato, porque ese programa generalmente es

muy vago e impreciso (prosperidad, paz, nivel de vida, abolicién de los im-

puestos. Poujade).
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Ademas, en la practica se presentan problemas nuevos que pudieron ser
omitidos en el momento de la eleccion, y entonces habria que consultar en cada
caso a los electores.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que en el momento de la reeleccion
los electores pueden cobrar a sus candidatos la inobservancia de los programas.

Hay un interrogante grave a este respecto, que se hace el propio Burdeau,
después de haber fijado las caracteristicas de la democracia representativa y es el
siguiente: ;es realmente democratica una forma de gobierno montada sobre la
idea de que “el pueblo no tiene otra funcién que la electoral”, en la cual la volun-
tad de la Nacion se manifiesta exclusivamente a través de los elegidos, y en la
cual el pueblo carece de accion sobre las personas que elige, para darles instruc-
ciones o para revocarles el mandato?

Bourdeau observa que la contradiccion entre el ideal democratico y la
democracia representativa fue advertida por Sieyes, quien decia que “si los ciuda-
danos dictaran sus voluntades, ya no seria un Estado representativo sino un
estado democratico”.

Bourdeau mismo expone tres razones para disipar las dudas:

a. Actualmente es falso pensar que los electores se limitan a designar un
candidato que se encargue de pensar en su lugar. Hoy se vota menos por
un hombre que por un partido o por un programa, es decir, por una politica
que va a guiar a la persona elegida.

b. Existe como consecuencia de lo anterior una linea politica preestablecida y
durante el término de la legislatura, la opinion publica tiene la oportunidad de
manifestarse a través de la radio, la prensa, la T.V., las reuniones politicas,
para que el pueblo haga conocer su voluntad a las personas que ha elegido.

c.  Alos elegidos les gusta proclamarse representantes de la voluntad del pue-
blo. Y en esta evolucidn del gobierno representativo han tenido gran impor-
tancia los partidos politicos. Los primeros grupos base de los partidos que se
presentaron a raiz de la Revolucién Francesa fueron considerados como
grupos rebeldes, pero, luego tomaron el caracter de intermediarios entre el
pueblo y el poder.
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El marxismo, es enemigo de la tesis de la soberania nacional; no acepta
el mandato representativo, y por el contrario, preconiza el mandato imperativo.
Enla U.R.S.S. y en las llamadas democracias populares se acepta como
ideal un control del pueblo en el ejercicio del mandato por parte de los elegidos.

El art. 142 de la Constitucion soviética establece la revocacion de los
elegidos y le impone a cada diputado la obligacion de dar cuenta a sus electores
sobre su trabajo.

La Constitucion checa en su articulo 4.° dispone: “El pueblo soberano
ejerce los poderes del Estado por medio de los cuerpos de representantes que son
elegidos por el pueblo, contemplados por el pueblo y responsables ante el pueblo”.

La técnica del partido politico inico, minoritario, disciplinado, tinico canal
del ejercicio del poder politico permite a las democracias marxistas el control
sobre las actuaciones de los diputados. La responsabilidad del parlamentario existe
mas ante el Parlamento que ante los electores (las llamadas autoconfesiones).

4.1.3. La democracia semidirecta

Dice Vedel que, como su nombre lo indica, “la democracia semidirecta es una
combinacién de las instituciones representativas y de la democracia directa. En
la democracia semidirecta, el ejercicio de la soberania es corrientemente delegado
en lo que concierne al poder legislativo, a representantes elegidos, pero sobre
ciertas cuestiones y en ciertos casos, los electores ejercen directamente las com-
petencias correspondientes a la soberania”.

Los elementos de la democracia semidirecta son los siguientes:

a. Veto popular. Es la oposicion del pueblo a una ley votada por sus represen-
tantes, al ser consultado sobre el particular, y que impide en caso negativo la
vigencia de la misma.

b. Elreferéndum. Es la consulta al pueblo necesaria para la obligatoriedad de
textos constitucionales o legislativos.

El referéndum puede ser obligatorio o facultativo, segiin que el érgano legis-
lativo esté en libertad o no de juzgar sobre su oportunidad.

Los franceses distinguen entre el referéndum y el plebiscito, asi; el plebiscito
es la consulta al pueblo sobre la politica de un hombre, y el referéndum es el
pronunciamiento sobre un texto.
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c. Lainiciativa popular. Permite al pueblo, —por la peticion de cierto namero de
ciudadanos-, participar en la funcion constituyente o legislativa para que un
proyecto sea considerado, bien sea formulando el texto por escrito o reco-
mendando simplemente su consideracion.

4.1.4. Empleo actual del gobierno semidirecto

4.1.4.1. Francia

No ha sido partidaria de las férmulas de la democracia semidirecta. Debido a la
concepcion de la soberania nacional, sobre la cual se funda la soberania del
Parlamento, la democracia semidirecta no tiene cabida.

Sin embargo, en la Constitucion de 1793, que no tuvo vigencia, se
establecia un veto popular a las leyes.

Pero después de terminada la Segunda Guerra Mundial en 1945 y 1946,
tres veces fue consultado el pueblo sobre la adopcion de una constitucion.

En la Constitucion de 1946, se disponia la apelacion al referéndum cons-
titucional cuando las reformas no eran adoptadas en el Parlamento por una
mayoria especial.

La Constitucion de 1958, vigente, dice que la reforma constitucional es
definitiva cuando ha sido aprobada por referéndum, pero, que el proyecto de
reforma no debe ser sometido al voto popular cuando el Parlamento los aprueba
por mayoria de las tres quintas partes.

También prevé el referéndum para las leyes que versen sobre la organi-
zacion de los poderes publicos, cuando el gobierno o el Parlamento lo piden al
Presidente de la Republica.

4.1.4.2. Suiza
Es el pais que mas acude a los procedimientos de la democracia semidirecta. En
los cantones, hay iniciativa popular y referéndum, en materias constitucionales
y legales.

En el campo federal se hace obligatoria la aprobacion de toda reforma
constitucional por referéndum, que puede ser pedido por el pueblo con 50.000
electores.
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4.1.4.3. Estados Unidos

En el campo federal no hay procedimientos como los que caracterizan a la demo-
cracia semidirecta. Pero en algunos estados se usa el referéndum constitucional
y en otros el legislativo.

También esta permitida la iniciativa popular para el voto de algunas leyes
con solicitudes del 10% de los electores. La revocacion de miembros de las legis-
laturas o de ciertos funcionarios, como los jueces (el Recall) también es permitida
en algunos estados.

4.1.4.4. Otros paises

En general, no son aceptados los procedimientos de la democracia semidirecta.
En algunas democracias populares se acepta el referéndum, que es improbable
porque requiere el visto bueno de la mesa directiva de las Asambleas contra las
cuales se emplearia.

En Italia, la Constitucion de 1948, permite el referéndum legislativo
cuando es solicitado por 500.000 electores o por cinco Consejos regionales. Y el
referéndum constitucional, cuando lo pide la quinta parte de los miembros de
una Camara, 500.000 electores o cinco consejos regionales, a menos que la
reforma sea aprobada por mayoria de los las dos terceras partes de los miembros
de cada Asamblea.

4.2. Formas de participacion del pueblo en la integracion

del cuerpo gobernante

Hoy la practica mas aceptada es la escogencia del gobernante por los mismos
gobernados.

Duverger dice que “al principio los gobernantes hacen parte del mundo
natural: no se les escoge, como no se escoge el clima, el suelo, la enfermedad...”.
Los gobernantes se imponian sin el consentimiento de nadie, en virtud de su
fuerza fisica o moral, o eran designados por la ley de la sangre, por herencia.
Pero las nuevas ideas de la soberania tenian que desembocar en la eleccién como
medio de escogencia de los gobernantes.

Los medios de escogencia de los gobernantes pueden ser democraticos o
no democraticos.
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4.2.1. Escogencia democratica: la eleccion

Existe la tendencia a asimilar la democracia con el sistema de gobierno surgido
de las elecciones. Pero, esta asimilacion es rechazada por la Unidn Soviética y
por las democracias populares.

La eleccion en las teorias democrdticas. La democracia antigua no con-
cedia ninguna importancia a la eleccion, puesto que su forma de gobierno era la
democracia directa, en la que el pueblo congregado tomaba libremente y por si
mismo sus decisiones politicas. Rousseau hablaba de democracia en el mismo
sentido, y sostenia que toda delegacion para su ejercicio era una alienacion o
entrega de la soberania.

Para la escogencia de los funcionarios las democracias antiguas apela-
ban mas a la suerte que a la eleccion, confiando a los dioses la seleccion de sus
magistrados.

Ademas, siguiendo concepciones igualitarias querian que todos los ciuda-
danos tuvieran las mismas oportunidades para desempenar los cargos publicos.

De otra parte, estaba organizada la rotacion en los cargos publicos con
periodos breves, con el propésito de facilitar que la mayor parte de los individuos
tuvieran la oportunidad de presentar su colaboracion en los cargos del Estado.

En el siglo xvin se asimild a la democracia con la eleccion, por imposibi-
lidad para ejercer el gobierno directo y como consecuencia de las teorias repre-
sentativas. En el siglo xix se tratd de extender en cuanto fuera posible el derecho
del sufragio dentro de los procesos de democratizacion de los Estados.

El marxismo desconfia de las elecciones. Cuando el capital detenta los
medios de accion sobre la opinién publica: prensa, radio, T.V., no puede pen-
sarse en la libre escogencia de los ciudadanos. En consecuencia, en la primera
parte de la revolucion, la de la “dictadura del proletariado”, no hay elecciones.
Cuando se hayan remodelado las estructuras sociales y econémicas, se vuelve
a la eleccion, pero, dentro de la técnica del “partido Gnico”.

4.2.2. La extension del sufragio y sus limitaciones

El sufragio universal fue la conquista de la lucha politica durante el siglo xix.
Antes el sufragio era limitado.

64



Nociones generales sobre el Estado

El voto como derecho y el voto como funcion. Estas dos concepciones
del voto son consecuencia de las teorias sobre la soberania popular y la sobera-
nia de la Nacion.

Si cada individuo es titular de una parte de la soberania, tiene un derecho
a participar en la organizacion del gobierno. Si la soberania reside integralmente
en el ente llamado Nacion, ésta tiene necesidad de drganos que la representen, y el
pueblo debe suministrarselos: el voto funcion.

El voto tomado como derecho conduce necesariamente al sufragio uni-
versal. Todos los ciudadanos, como poseedores de una cuota de la soberania,
deben participar en la organizacion del Estado, que la ejerce en su nombre.
Entendido como funcioén, el sufragio no es necesariamente universal, pero la
Nacion puede reservar, para integrar su representacion, el voto a los ciudadanos
que considere mas capaces. La Revolucion Francesa en la Constitucion de 1791,
optd por el voto funcion, limitandole a aquellos ciudadanos que hubieren pagado
determinado impuesto.

4.2.3. Formas de sufragio restringido

4.2.3.1. Limitaciones por razones economicas

Solo se concede el voto a las personas que poseen ciertos medios de fortuna, o
sean propietarios, con la consideracion de que ellos estan mas vinculados a los
intereses de la Nacion. En el reinado de Carlos X en Francia, una ordenanza
dispuso que el impuesto pagado por patentes no se tomaria en cuenta para el
censo electoral, con lo cual la aristocracia le cerraba el paso al sufragio de la
burguesia: comerciantes, industriales, profesionales liberales, y otros.

Es un arma politica destinada a detener el avance de una clase social y
solo se utiliza en los Estados Unidos donde debe pagarse en algunos estados un
impuesto electoral. Impide el voto de los negros de los estados surefios. En Fran-
cia en 1791 se requeria no ser criado y pagar tres jornales.

4.2.3.2. Limitaciones por razones de capacidad

Segun ella solo tienen derecho al voto las personas poseedoras de cierto grado de
instruccion. En los estados surenos de los Estados Unidos para votar se exige
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leer la Constitucion o explicarla, también con el propésito de reducir la partici-
pacion de los negros en los comicios. En Colombia, la Constitucion de 1821,
exigia tener 21 anos, o ser casado, saber leer y escribir —condicion aplazada
hasta 1840-y ser duefio de alguna propiedad raiz que alcanzara el valor libre de
$100.00; o “gjercitar algun oficio, profesion, comercio o industria Gtil con casa o
taller abierto, sin dependencia de otro en clase de jornales o sirviente”. (p. 153).

4.2.3.3. Limitaciones al sufragio universal

El sufragio extendido a todas las personas sin tener en cuenta sus recursos
econdmicos o su capacidad se llama sufragio universal, lo cual no quiere decir
que toda persona tiene derecho al voto, sino que éste no se niega a los iletrados
o insolventes. Puede estar recortado, as:

a. Por razon del texto. Se funda la limitacion en la idea de que la mujer sélo
deberia ocuparse de los oficios domésticos. El voto a la mujer fue otorgado por
primera vez en 1890 en el estado de Wyoming, luego en los Estados del norte
europeo, en Inglaterra en 1928, en Francia en 1944, en Colombia en 1954,
y hecho efectivo en el Acto Constitucional de 1.° de diciembre de 1957.

b. Porrazén dela edad. Se da al voto a las personas que tengan cierta madurez
de juicio. En ocasiones, se hace coincidir la edad para poder sufragar con la de
la capacidad civil y como los hombres son mas revolucionarios en cuanto
son mas joévenes, los regimenes conservadores atrasan la edad del sufragio,
mientras que los progresistas la adelantan. En Colombia se tiene el derecho
al sufragio a los 21 afos como la capacidad civil. (art. 14).

¢. Razon de indignidad politica o penal. Se retira el voto a las personas que
incurran en infracciones al Codigo Penal, o que cometen delitos puramente po-
liticos (la indignidad). El primer caso es el mas frecuente, y el segundo, se ha
utilizado en Francia para los colaboradores del gobierno aleman durante la
ocupacion en la Segunda Guerra Mundial, cuya conducta fue calificada de
“indignidad nacional”; y luego de la Revolucién Rusa que despojo del sufra-
gio a los antiguos propietarios y al clero. Servicio Militar. En Colombia el art.
15 de la Constitucion y el 14 dicen ...
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d. Porrazédn de la raza. No se permitiria el voto a individuos pertenecientes a
ciertas razas: a los israelitas en la Alemania de Hitler, a los negros en Sudaftica
y en ciertos estados surenos de los Estados Unidos.

4.2.3.4. El voto ponderado

Trata de otorgar una especie de prima de voto a ciertas personas. Lo ordinario en
la actualidad es que exista el voto igualitario, es decir, que cada ciudadano tenga
un voto, y que el voto tiene el mismo valor sin que se tomen en cuenta las
calidades de los votantes.

Pero algunos piensan que hay personas cuya opinion es mas decisiva o
influyente en una Nacidn, y que por lo tanto, debe darseles mayor participacion
ponderando su voto.

Entre los tipos de voto ponderado se cuentan el multiple y el plural. Se-
gun el primero, ciertos electores disponen de varios votos. Segun el segundo, el
elector no tiene a su favor sino un voto, pero lo puede utilizar en distintas cir-
cunscripciones. En Inglaterra, hasta el ano de 1951, ciertos electores podian
votar en el lugar de su domicilio, en el de su comercio y en la universidad en
donde hubieran obtenido un diploma.

Pertenece también a esta especie de sufragio el familiar, abandonado
también, en el cual un padre de familia dispone de votos suplementarios en
consideracion a los hijos que tiene.

En Bélgica, desde 1893 a 1919, rigid un sistema de voto plural compli-
cado. Todos los ciudadanos del sexo masculino, mayores de 25 anos, tenian
derecho a un voto; habia un voto suplementario para todo ciudadano cabeza de
familia o viudo con hijos mayores de 35 anos, que pagase un minimo de cinco
francos de impuestos directos, y a todo propietario de un inmueble de valor
superior a 2.000 francos o que disfrutara de una renta superior a 100 francos.
Alos que poseian determinados titulos de ensenanza superior o ejercian ciertas
funciones, se les concedian dos votos suplementarios, pero no se podia acumu-
lar mas de tres votos.

Los defensores del sufragio popular familiar se apoyan en los siguientes
argumentos:
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a. Que constituiria el tnico sistema electoral que realiza verdaderamente el
sufragio universal, puesto que solamente por €l puede haber tantos sufra-
gios como unidades que componen la colectividad nacional (Duguit). Pues
las mujeres y los hijos votan a través del jefe de la familia. Pero ello desnatu-
raliza la idea del sufragio que consiste ante todo la expresion de una opinion.

b. Antiguamente, algunos consideraban que este sistema favoreceria la politica
demografica, contribuyendo a remediar la crisis de la natalidad, antes de que
se hablara del control de esa natalidad.

c. Haria efectiva la mayor participacion en la vida pablica de quienes tuvieran
mas interés en su funcionamiento.

d. Asegurara la representacion del grupo familiar como tal. A este respecto decia
el abate Lemise: “El electorado de todo ciudadano mayor es el derecho del
individuo, el electorado de todo hombre casado o viudo con hijos es el derecho
de la familia, el electorado de todo padre que tenga por lo menos cuatro hijos
es el derecho de la raza”.

Con el sufragio femenino casi todos los argumentos se desvirtiian.

4.2.4. Voto directo y voto indirecto

En el primero, los sufragantes eligen directamente a los gobernantes. Por el voto
indirecto se escogen unas personas que a su turno han de elegir quien haya de
ocupar determinado cargo. La eleccion indirecta se utiliza para elegir el presiden-
te de los Estados Unidos. En Colombia, hasta 1945, los senadores eran elegidos
indirectamente por las Asambleas.

5. Representacion proporcional y escrutinio mayoritario
En el escrutinio mayoritario, son elegidos los candidatos cuya lista tenga el ma-
yor nimero de votos.

En la representacion proporcional todos los partidos que retinan cierta
cantidad de sufragios eligen aun cuando no sean mayoritarios.

En este sistema se trata de favorecer a las minorias.

En Colombia, arts. 176 y 177 de la Constitucion.

68



Nociones generales sobre el Estado

El cuociente electoral consiste en dividir el nimero de votos emitidos en
un departamento por el nimero de curules a proveer. La suma que resulte se
llama cuociente, y tantas plazas tendra un partido, cuantas veces esté este
cuociente en el total de sus votos. Como quedan votos sobrantes que se llaman
residuos, se adjudican las sillas vacantes por orden de votos.

(art. 2.° del Plebiscito).

5.1. La eleccion y la representacion de la opinion
En principio, la representacion es un reflejo de la eleccién, pero, hay procedi-
mientos que deforman la opinioén publica antes de la eleccién, o cambian sus
propositos después de ella.

Practicas burdas: Cambio de votos. Hacer votos a falsos electores. Falsi-
ficar los resultados, todo resumido en el fraude electoral.

Pero, hay algunos aspectos que pueden hacer diferentes la voluntad na-
cional y el resultado de las elecciones.

5.1.1. La propaganda politica

Es uno de los grandes recursos modernos para influenciar a la opinion publica.
Las facilidades de propaganda de que gozan ciertos candidatos los colocan en
posicion de ventaja con relacion a los otros. Los actuales vehiculos de propagan-
da son muy costosos y entonces los grupos mas ricos tendran mas facilidad
para hacer uso de ellos.

En los regimenes autocraticos, los medios de informacion de masas se
encuentran monopolizados por el Estado para su propaganda, que con la Policia
es el fundamento principal del poder.

En los regimenes democraticos, los medios de informacion no se encuen-
tran monopolizados todos por el Estado, sino que por lo menos algunos de ellos
estan organizados en forma de empresas privadas, lo cual influye en el pluralis-
mo de los partidos.

Pero son raros los paises democraticos en que el Estado no controle
algin medio de informacion como la T.V.

Los medios de informacién mas antiguos (prensa escrita) estan menos
controlados por el Estado, en relacién con la radiodifusion y la T.V. Esto es
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grave, porque indica la tendencia del poder a restringir las libertades publicas y
porque los medios mas modernos son los mas influyentes.

Hay un problema en que los medios de informacion pueden ser libres
frente al Estado, pero no frente al dinero. (Semana). Los amos de la informacion
moderna son los anunciantes que generalmente son las clases mas poderosas
econdmicamente, que persiguen atraer el maximo de clientela, lo cual en politica
se traduce en tratar de sacar adelante a personalidades con el caracter de héroes.
(Duverger, pag. 159).

5.1.2. Los partidos politicos

Son actualmente los mejores canales de la opinion publica. Por su intermedio
viven los pueblos su vida politica. Nadie escoge ahora directamente los candidatos,
sino que se toman de aquellos que representan a los partidos. El sufragio ciuda-
dano se encuentra encauzado, y el voto sera mas o menos libre, y el Estado mas
0 menos democratico, segin el grado de participacion del pueblo en la actividad
de los partidos.

En algunos casos esa patrticipacion es nula, porque los candidatos son
escogidos por las directivas de los partidos.

Los partidos socialistas han establecido un sistema de escogencia por par-
te de los miembros que tengan su carnet y hayan pagado las cuotas. De donde
resulta que es una minoria la que impone los candidatos a la mayoria. El partido
socialista francés tenia en 1958 sdlo 1.000.000 de adherentes.

5.1.3. El sistema electoral

El sistema electoral contribuye a fomentar el bipartidismo o el multipartidismo. El
escrutinio mayoritario favorece la existencia de dos grandes partidos porque las
fuerzas minoritarias estan condenadas a la derrota, lo cual hace que se vayan
aglutinando.

La representacion proporcional, por el contrario, estimula el multiparti-
dismo, ya que no se necesita ser el tnico vencedor para obtener plazas en los
cargos representativos.

Por la adopcidn del escrutinio mayoritario se explica la existencia de dos
partidos en Inglaterra, y el multipartidismo de otros partidos que adoptaron la
representacion proporcional.
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En Colombia existe bipartidismo, consagrado en el art. 2.° de la reforma
plebiscitaria, con una gran resistencia para la formacién de nuevos partidos, y por
el contrario, la proliferacion de grupos.

El sistema electoral no es sdlo un medio de expresion de la opinion publica
sino que también la influencia. Dentro de la representacion proporcional hay
mas posibilidades de manifestacion de los matices de la opinion.

En un régimen parlamentario, el escrutinio mayoritario selecciona direc-
tamente los gobernantes: el Gobierno se formara con los miembros del partido
que ha vencido en las urnas. Con el sistema de representacion proporcional,
generalmente, se multiplican las coaliciones. Y el ejercicio del poder politico co-
rrespondera a personas designadas mas por los comités directivos de los parti-
dos que por el pueblo.

5.2. Sistemas de escogencia no democratica de los gobernantes
Duverger considera que hay dos sistemas de escogencia no democratica de los
gobernantes, advirtiendo que van cayendo en desuso y han sido reemplazados
por las elecciones.

— Autocraticos
- Mixtos

5.2.1. Autocraticos
Son de tres clases: la herencia, la cooptacion y la conquista.

a. Laherencia. Historicamente fue acogida primero la ley de la herencia para la

escogencia de los miembros del ejecutivo y de las asambleas politicas.
Hasta la Revolucidén Francesa era el tnico fundamento de la legitimidad.
Tenia derecho a gobernar el heredero del rey, y sus actos eran obligatorios
porque la ley de la herencia le transmitia el poder.
Dentro de una concepcion patrimonial del poder, en que éste aparecia vincu-
lado a la posesion de la tierra, el poder se transmitia a los herederos, de la
misma manera como se transmitian los bienes. Tenia derecho a gobernar el
hijo mayor del rey, o todos los hijos, si se dividia el territorio.
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b. La cooptacion. Consiste en la designacion del gobierno futuro por el gobierno
presente. No ha tenido un empleo directo, pero, en el Imperio romano se
utilizé. El emperador, directamente, o por participacion del Senado, nombra-
ba su sucesor.

La cooptacion puede funcionar también en las Asambleas, cuando los miem-
bros tienen facultad para reemplazar a los que mueren, como sucedia en el
Senado del primer imperio francés.

Actualmente, la cooptacion se utiliza en los regimenes de partido tnico,
bien sea, porque el jefe del partido y del gobierno escoja a su sucesor, o
porque éste se escoja entre los miembros de la directiva partidista. Hitler
establecié un cierto orden de sucesion, y en Italia, bajo el fascismo, el
reemplazo de Mussolini lo debia escoger el gran Consejo del fascismo, y en
la URSS, el primer ministro es escogido entre los miembros del Presidium
del Partido Comunista.

Aun en los regimenes democraticos hay ciertas huellas de la cooptacion, por
la participacion de los comités directivos de los partidos en la postulacion de
los candidatos. Se mezclan asi la eleccion y la cooptacion.

Fuera del campo politico, existen casos como el de la Corte Suprema de Jus-
ticia y el Consejo de Estado.

c. Laconquista. Es el establecimiento en el poder, no a través de los canales
juridicos, sino de la fuerza. Técnicamente se distinguen dos formas: la re-
volucion y el golpe de Estado.

En la primera, la fuerza se encuentra en el respaldo popular. En el segun-
do, se utiliza la fuerza del gobierno anterior, principalmente el ejército, para de-
rrocarlo (América).

En la practica, toda revolucion requiere la intervencion de la fuerza orga-
nizada y, todo golpe de Estado exige el respaldo popular.

Hoy en dia, se califica de democratica la revolucion y de reaccionario al
golpe de Estado.

Histéricamente, la revolucion es el hecho de una minoria activista, pero
algunos le atribuyen un caracter democratico diciendo que esa minoria represen-
ta los sentimientos inconscientes de la masa carente de educacion politica.
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Se pregunta Duverger: ;de qué manera un gobierno nacido de la Con-
quista se convierte en legitimo frente a la opinién publica? Acudiendo a los pro-
cedimientos de investidura normales que corresponden a la nocion de legitimidad
existente en el respectivo pais, cuando el conquistador no quiere romper el orden
juridico antiguo, sino encajandose dentro de €l.

Pepino el Breve, dice Duverger, luego de un golpe de Estado se hizo con-
sagrar por el Papa para acomodarse al sistema de legitimidad de derecho divino
imperante entonces.

En la época moderna, cuando la legitimidad se basa en la democracia, el
conquistador busca la investidura democratica convocando a elecciones. Casi
todas las revoluciones que se llaman democraticas acuden a las elecciones.

El general De Gaulle, quien presidia un gobierno provisional, llamé a
elecciones para constituir una Asamblea Constituyente. Fidel Castro esta entre
los casos en que hay division en la opinion publica sobre el fundamento de la
legitimidad; como en el caso de Napoledn, se organizan plebiscitos y se hace
coronar como los reyes.

Otros tipos de revoluciones, que quieren romper definitivamente con el
pasado, no buscan acomodarse al criterio de legitimidad existente, sino que pro-
claman una nueva legitimidad y tratan de hacerla aceptar a la opinién, como
sucedid en la Revolucion Rusa de 1917.

5.2.2. Mixtos
En estos sistemas la escogencia es parcialmente democratica y autocratica.

En las monarquias constitucionales, al lado de un rey hereditario existe
una asamblea colectiva. El gobierno sera mas o menos democratico segun la
importancia de los 6rganos del poder. En Inglaterra cada dia es menor el poder
del rey.

El sistema inglés es democratico, porque el verdadero poder politico esta
en la Camara de los Comunes, que es de eleccion popular.

Otras formas mixtas en que aparecen intervenciones democraticas se
hallan en los plebiscitos para legitimar una conquista del poder.

Duverger dice que las democracias antiguas tenian gobiernos mixtos,
porque los gobernantes eran escogidos por los gobernados pero en un nimero
infimo.
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6. La estructura del Gobierno

Segtin Duverger, cuando un grupo social se vuelve extenso, la jefatura no puede
gjercerse por una sola persona, sino que es necesaria la colaboracion de varios
individuos. El conjunto de personas que dirige un Estado, sea cualquiera el érga-
no al frente del cual se encuentran, se llama de forma genérica el Gobierno.

Por la necesidad técnica de la division del trabajo y por el aumento de las
funciones del Estado, es necesaria la especializacion en las tareas que corres-
ponden al poder politico. El cumplimiento de las funciones del Estado, que desde
tiempo atras se han dividido en ejecutivas, legislativas y judiciales, supone la
existencia de personas distintas que atiendan a ellas con exclusividad.

Pero siendo el Estado un todo arménico, y estando todas sus funciones
encaminadas a la consecucion del buen gobierno del pueblo, es necesaria una
constante colaboracion entre los drganos o ramas del poder politico, y a veces, a
la preferencia a favor de una de ellas en caso de conflicto.

6.1. Elementos de la estructura gubernamental
El titulo 5.° de la Constitucion colombiana versa sobre las ramas del poder publi-
coy en €l se encuentra el art. 55.

El término “rama” para calificar 1a seccion o parte del poder publico que
atiende al gobierno del Estado se usa desde la reforma constitucional de 1945;
con anterioridad se hablaba de los 6rganos del poder publico.

Luego los arts. 56, 57 y 58 precisan qué organismos o personas compo-
nen cada rama.

Es de notar que el art. 57 hace uso de la palabra “gobierno” ya no en el
sentido genérico que comentamos, sino en el especifico de rama ejecutiva, dife-
renciada del Congreso y de los Jueces.

La palabra Gobierno pues, tiene diferentes acepciones:

a. Conjunto de 6rganos que ejercen el poder publico, o conjunto de medios en
virtud de los cuales la soberania se traduce en acto.
El Gobierno, concebido asi, se configura como uno de los elementos esencia-
les del Estado, integrado por aquellas instituciones a las que el ordenamiento
juridico confia la potestad de organizar, representar y regir al propio Estado.

74



Nociones generales sobre el Estado

b. Conjunto de instituciones o de individuos que ocupan una posicion jerarquica
privilegiada. En este sentido el Gobierno se identifica con el érgano u 6rganos
que asumen, la representacion y direccion de una organizacion politica.

c. También se llama Gobierno al conjunto de 6rganos que constituyen el po-
der ejecutivo.

d. También se designa con la palabra Gobierno al Consejo de Ministros o Gabi-
nete principalmente dentro del constitucionalismo parlamentario.

Pero lo normal es llamar Gobierno a la rama u 6rgano ejecutivo, que
puede estar compuesto por una o varias personas, por lo cual Duverger clasifica
asi las distintas formas de integracién del ejecutivo: monocratico, cuando es
gjercido por una sola persona; colegial, cuando la direccion corresponde a dos
personas colocadas en pie de igualdad; directorial, en el que concurren un grupo
pequeno de hombres reunidos en comité, y dualista cuando se presente una
seccion del gobierno formada por un comité y la otra por un solo individuo.

6.1.1. Ejecutivo monocratico
Es el ejecutivo constituido por un solo hombre. En Colombia la cabeza del érgano
gjecutivo es una sola persona: el Presidente de la Republica. La Junta Militar de
Gobierno, compuesta por cinco miembros no entraba en las provisiones de la
Constitucion colombiana.

El poder ejecutivo puede tener como jefe un monarca, un dictador o un
presidente. Este ultimo puede provenir de una eleccion directa, como en Colom-
bia, 0 de una indirecta; como en los Estados Unidos.

6.1.2. Ejecutivo colegial
Cuando al poder ejecutivo lo forman dos personas que tienen iguales atribucio-
nes, que ejercen al mismo tiempo y sin que una dependa de la otra, se tiene el
gjecutivo colegial. Las decisiones se toman por acuerdo entre las dos.

Son muy pocos los ejemplos de este tipo de ejecutivo, pero existié en
Roma en tiempos de los Consules. El Comité francés de liberacion nacional,
en 1943, estuvo formado por dos generales hasta que se impuso De Gaulle.
EI M.R.L. propuso alguna vez que para salir del problema de la alternacion se
constituyera un ejecutivo de este género.
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6.1.3. Ejecutivo directorial

El poder ejecutivo lo ejerce un grupo reducido de hombres en forma colectiva.
Todos son iguales entre si, ninguno tiene voto que prevalezca, y las decisiones se
toman por mayoria. Pero generalmente, el sistema directorial se va deteriorando
por la especializacion en que van cayendo sus componentes, lo que los va lle-
vando a cierta autonomia en el cumplimiento de sus funciones. A veces, degene-
ra también en un régimen monocratico en el que el mas temido asume el control
del poder liquidando a sus competidores, como sucedi6 en Venezuela.

En Francia, para evitar las arbitrariedades de los 6rganos unipersonales,
la Constitucion de 1793, cred un consejo ejecutivo de 25 miembros; y la de
1795, dispuso que el poder ejecutivo se delega en un directorio de cinco miem-
bros, nombrados por el cuerpo legislativo. En 1848, el ejecutivo directorial se
impuso en Suiza, donde la autoridad directiva de la Confederacion es ejercida por
un Consejo Federal compuesto de siete miembros. En el Uruguay existia un Con-
sejo Nacional de Gobierno compuesto por nueve miembros.

En la URSS, la China y las democracias populares, la tendencia es hacia
ese tipo de gobierno para responder al postulado leninista de la direccion colecti-
va, después de vencida la etapa del culto de la personalidad que caracterizoé a la
€poca staliniana. En la URSS el Presidente, —6rgano con funciones ejecutivas-,
esta formado por 32 personas. Lo mismo sucede en Bulgaria, Hungria, Polonia
y Rumania.

6.1.4. Ejecutivo dualista
Funciona por una parte con una persona, y de otra, con un comité. Es el llamado
régimen de gabinete de los sistemas parlamentarios. El poder ejecutivo corres-
ponde a un rey o a un presidente de la reptblica y a un grupo de personas que
forman el gabinete.

El tipo de régimen dualista o de gabinete, es una pieza del llamado
régimen parlamentario.

En €l existe la tendencia a la organizacion de cierta jerarquia entre los
ministros, a favor de uno de ellos, que se llama indistintamente: Primer Ministro,
Jefe del Gobierno o Presidente del Consejo de Ministros, hacia el cual se han
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desplazado atribuciones del monarca o del Presidente, haciendo de ellos figuras
decorativas como existe en Inglaterra, Holanda o Dinamarca.

6.2. El 6rgano legislativo: el Parlamento

Con el nombre genérico de Parlamento o Congreso, como se le denomina en Co-
lombia, se designa al cuerpo diferente del 6rgano ejecutivo, que conjuntamente con
éste, asegura el gobierno del Estado. En general, se puede decir que el Parlamento
dicta las normas juridicas ordinarias mas importantes y de mayor jerarquia dentro
del pais, y que es un cuerpo que representa la opinion popular. EI numero de
personas que lo forman es siempre considerablemente mayor al que pueda inte-
grar el ejecutivo.

El régimen politico democratico implica necesariamente la existencia de
6rganos colectivos de naturaleza deliberante. La eficacia del principio represen-
tativo asi lo exige. Las Asambleas son las instituciones destinadas a cumplir
esta mision.

En el estudio del drgano legislativo hay dos aspectos esenciales: el ni-
mero de asambleas que lo componen y la naturaleza politica o de otro orden que
tengan.

a. Elmonocameralismo. El nombre se da al sistema que contempla la existen-
cia de una sola camara o asamblea como componente del Parlamento. Ella
sera la depositaria del poder legislativo.

b. Elbicameralismo. Cuando el Parlamento esta compuesto por dos Camaras se
dice que hay bicameralismo y su presencia resulta por razones diferentes.

6.2.1. Criterio del federalismo
En los estados federales pueden apreciarse dos sectores importantes: el conjunto
de los habitantes, que forma la Nacién y las entidades politicas llamadas Esta-
dos, que unidos en vinculo federativo componen el Estado federal.

El bicameralismo entonces asegura la representacion de los dos grupos
de intereses; una Camara representa a toda la Nacion, y 1a otra, a los diferentes
Estados.
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En los Estados Unidos se llaman Camara de Representantes y Senado.
En Suiza, Consejo Nacional y Consejo de los Estados. En la URSS, Soviet de la
Unidn y Soviet de las Nacionalidades.

El bicameralismo surgio en los Estados Unidos al momento de la ex-
pedicion de la Constitucion de Filadelfia, como via transaccional entre los pequenos
y los grandes estados. Los pequenos pedian igual representacion, cualquiera que
fuera el nimero de habitantes, mientras que los grandes tenian interés en que se
tuviera en cuenta la poblacion. Se optd por satisfacer las dos aspiraciones,
creando un Senado donde todos los estados tienen igual niumero de represen-
tantes, cualquiera que sea su densidad demografica, y una Camara de Repre-
sentantes, en donde cada estado tiene un niimero de representantes en relacién
con su poblacion.

6.2.2. Criterio aristocratico

Corresponde al deseo de otorgar a la nobleza una representacion diferente de la
del comun de las gentes. Es mas que todo una justificacion a la evolucion del
Parlamento.

El Parlamento naci6 en Inglaterra y en principio estuvo formado por una
sola Camara compuesta por los senores laicos y eclesiasticos. Después se le sumd
la representacion de los burgos y de los condados. La primera tom¢ el nombre de
Camara de los Lores y la segunda el de Camara de los Comunes.

En el curso del siglo xix, en las monarquias europeas, que compartian el
poder con un Parlamento, se establecié una asamblea de representacion de la
nobleza al lado de la Camara de representacion popular.

El origen sigue influyendo en la denominacion de las dos Asambleas.
Aln en paises como Colombia, donde la procedencia de las dos Camaras es
democratica, en el lenguaje politico se habla de Camara alta para referirse al
Senado, y de Camara baja para hablar de la de representantes.

El principio de la igualdad en la representacion que rechaza el traslado al
campo politico de las categorias sociales humanas, y el avance del espiritu demo-
cratico, han producido el debilitamiento de las Asambleas aristocraticas en los
paises en donde subsisten. La Camara Alta ha perdido sus poderes en Inglaterra
y se ha vuelto democratica en Francia.
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6.2.3. Bicameralismo corporativo

Esta caracterizado por la existencia de una asamblea elegida por personas que
se agrupan por profesiones. Su justificacion se explica diciendo que debe otorgar-
se representacion a las fuerzas economicas, o a las agrupaciones de produccion
de riqueza. Se contraria asi la formula de Sieyes segin la cual “el derecho de
hacerse representar no pertenece a los ciudadanos, sino en razén de las cualida-
des que les son comunes, y no en razon de aquellas que los diferencian”. Sobre
esa base se ha construido la representacion puramente politica en la cual el
elector concurre como una simple unidad demografica. Por el contrario, en la
representacion corporativa, se quiere llevar a los cuerpos legislativos voceros de los
grupos econdmicos o profesionales del pais. La clasificacion electoral se hace
entonces, no sobre los elementos comunes a todos los electores, sino sobre aquellos
que los distinguen en fuerzas econdémicas.

Duverger advierte que la presencia de una Camara corporativa puede
obedecer al criterio de establecer un organismo consultor técnico en materias
econdmicas, compuesto por representantes de las diferentes ramas de la produc-
cion, o una verdadera camara politica integrada gremialmente.

En el régimen fascista la representacion corporativa se convirtié en un
instrumento de lucha contra los partidos politicos, y los patronos y obreros con-
currian a la designacion de voceros de las profesiones. En el régimen austriaco
de 1934, existia el régimen corporativo, lo mismo que en la Italia fascista y en
Portugal.

La Constitucion de Yugoeslavia, de 1953, establece un Consejo Federal
elegido sobre una base politica y un Consejo de productores que retine represen-
tantes de la industria, el artesanado, la agricultura, y en general, los gremios.

Esto, con el deseo de descentralizar la direccion de la economia y de
luchar contra el burocratismo soviético en el camino hacia la desaparicion del
Estado. Una parte de las diferencias entre Tito y la Unidn Soviética tiene esta
base que la URSS llama “desviacionista”.

En Colombia hay ciertos experimentos de Camaras corporativas como la
de la Asamblea Nacional Constituyente de 1953, en que una parte de sus miem-
bros eran representantes de medios econdmicos, y que fue propuesta en el pro-
yecto de reforma constitucional presentada a la ANAC.
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En 1904, el General Rafael Uribe Uribe, propuso cambiar el modo de
eleccion del Senado para convertirlo en una verdadera Camara de trabajo. Decia
Uribe Uribe:

La de representantes, elegida por el pueblo, lo representa numéricamente; la
de trabajo la elegiran los gremios; los propietarios urbanos y rurales, el comer-
cio y la navegacion, los agricultores, los industriales y obreros, los mineros,
las universidades, las academias (de Medicina, Jurisprudencia, Ingenieria), la
Iglesia, el Ejército. Si el Parlamento ha de ser como una reduccion fotografica
del pais, tal como es, alli en la Camara de trabajo debe hacer voceros de todos
los cuerpos que en el pais existen y tienen vida propia, voceros que tratan con
especial competencia los asuntos de su resorte, echados a perder por lo regu-
lar, por entrometidos presuntuosos que no los conocen ni tienen interés en
ellos... Nuestro Senado actual es uno de esos 6rganos atrofiados que quedan

al través de las transformaciones selectivas.

6.2.4. Criterio politico del bicameralismo

En los paises centralistas o unitarios, que no poseen 6rganos aristocraticos o
corporativos, el bicameralismo obedece a razones de caracter politico. Para justi-
ficar ese bicameralismo se ha dicho que la segunda Asamblea, integrada gene-
ralmente por personas mayores, con un periodo mas largo, y que a veces, no
procede del sufragio directo, sirve de contrapeso a las precipitaciones de la Ca-
mara baja, constituida por elementos mas jévenes, mas impetuosos, mas revolu-
cionarios y que comienzan su carrera publica.

Otros dicen que este bicameralismo se justifica porque una sola Cama-
ra podria someter mas facilmente al Gobierno, mientras que con dos, se rea-
liza mejor la separacion de poderes y la elaboracion de leyes despoticas
resultaria mas dificil.

Por tltimo, hay quienes afirman que la existencia de dos Camaras hace
que su trabajo sea mejor, por cuanto mutuamente se revisan su trabajo lo cual
lleva a una mayor posibilidad de acierto.

La tendencia monocameralista considera menos democratica la existen-
cia de dos Camaras, por cuanto hace a la composicion de la Alta, y considera
ademas, que si tienen el mismo origen una de ellas sobra.
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Colombia practica el bicameralismo politico. El Senado y la Camara son
elegidos por el voto popular directo. Aparte de las funciones especiales que deben
cumplir, contenidas en los articulos 98 y 102 de la Constitucion, sus labores son
iguales, y la diferencia radica en su composicion (art. 94 de la Constitucion).

6.3. Los tipos de distincion de funciones
La division del trabajo ha llevado a la distincion de las funciones del Estado. La
separacion de los poderes sélo supone independencia de los 6rganos del Go-
bierno entre si. Del reconocimiento de tres funciones principales del Estado: la
legislativa, la ejecutiva y la jurisdiccional se ha llegado a la existencia de érga-
nos o ramas separados.

Ademas de la distincion tradicional de funciones que tiene su origen en el
siglo xvm, se encuentran otras:

6.3.1. Distincion tradicional de las funciones
El tema puede estudiarse por dos aspectos: el contenido de la distincion y el
origen de esta distincion.

6.3.1.1. Contenido de la distincion
Las tres funciones tradicionales del Estado se han tratado de diferenciar en ra-
zon de la naturaleza juridica de los actos que emanan de ellas.

- La funcion legislativa, consistiria en expedir normas juridicas de caracter
general, aplicables a todos los individuos de un Estado que se encuentren
dentro de las previsiones de ella, bien sea, que vivan o que nazcan mas tarde
por la prevision del futuro que trae la ley; esa norma impersonal se llama
Ley, y fija el radio de accion de los demas 6rganos, dentro de las prescripcio-
nes constitucionales.

- Lafuncién ejecutiva, realizaria el cumplimiento de la Ley. La aplicacién de la
Ley a los casos particulares se hace a través de la rama ejecutiva. La subor-
dinacion constante a la Ley no explica todas las actuaciones que puede tener
el ejecutivo. Es cierto que la mayor parte de sus decisiones se hace ajustan-
dose ala Ley, pero en otras, tiene completa iniciativa y obra segtin su propio
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criterio. Este tipo de actuaciones se encuentra principalmente en asuntos de
politica interior y exterior.

- Lafuncioén jurisdiccional, sancionaria la violacién de la Ley por los particula-
res y dirimiria los conflictos entre ellos.

6.3.1.2. Origen de la distincion

Se adjudica a Montesquieu en el Espiritu de las leyes el estudio de las funciones
del Estado o separacion de los poderes. Pero antes Locke, ya habia hablado de
esa separacion en el £nsqyo sobre el gobierno civil.

El mérito de Locke y de Montesquieu esta en su concepcion de division del
poder en tres ramas, tesis que sirvié como instrumento de lucha contra el absolu-
tismo de los monarcas y como una de las bases del movimiento revolucionario.

Montesquieu partia de la consideracién de que toda persona que ejerce
un poder tiene tendencia a abusar de €l y por eso pedia la division del poder para
evitar la arbitrariedad. Las funciones del Estado debian confiarse a érganos dis-
tintos e independientes para asegurar el respeto de los derechos de los ciudada-
nos. Montesquieu hacia notar la confusién de poderes existentes bajo las
monarquias absolutas y la arbitrariedad que resultaba de esa confusion para
llegar a la necesidad de que el “poder controle al poder”. Los constituyentes de
Norteamérica, tanto en el campo general de la Unidén como en el de cada estado
consideraron como esencial el principio de la separacion de los poderes. Za de-
claracion de los derechos del hombre de 1789 negaba la existencia de la Cons-
titucion en aquellos pueblos en que no se consagraba el principio de la separacion.

Las constituciones posteriores a la Revolucién que colocaban la sobera-
nia en cabeza de la Nacion, completaban su estructura politica y juridica con el
principio de la separacién. Como la soberania reside en la Nacion, que es un ente
abstracto, éste delega su ejercicio en los distintos 6rganos del poder, sin que
ninguno de ellos pueda decir que representa por si solo a la Nacion. La imposibi-
lidad de que uno solo de los 6rganos asuma la soberania de la Nacion garantiza
la proteccion de las libertades publicas.

Este principio de la separacion de los poderes no ha sido aceptado por
todos.

Rousseau decia que siendo “una” la soberania, no podia desmembrarse
en su ejercicio por tres 6rganos o poderes. Actualmente, hay tal articulacion
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entre las funciones del Estado, que buena parte de los juristas niegan la sepa-
racion de los poderes. Rousseau afirmaba también hablando de la separacion
de los poderes: “Ella ha comenzado por desposeer al rey del poder legislativo
no dejandole sino el ejecutivo; no era sino una primera etapa. Ahora que la
empresa de reconquista del pueblo sobre el monarca ha terminado, no hay
mas razon para la separacion, que solo fue un arma del ciudadano contra el
monarca, puesto que el poder pertenece a los ciudadanos mismos, no hay
razon para desmembrarlo”.

También Burdeau en su Derecho Constitucional manifiesta que “la reali-
dad no permite encerrarse dentro de la teoria de la separacion de los poderes y
que la practica politica no se ajusta a ella, aun cuando esté consagrada en las
constituciones”.

Sucede, segtin Burdeau que todo el problema de las funciones estatales
se ha centrado en torno a la Ley: un poder la dicta, otro la haria ejecutar, y el
ultimo castigaria las infracciones. Pero la funciéon de gobernar, que implica la
decision sobre las grandes opciones politicas de un pais—y que en buena parte
cumple el érgano ejecutivo— no cabria totalmente dentro de la teoria de la sepa-
racion de los poderes. Dice Burdeau:

Esta fuera de duda que esta manera de contemplar el rol de los gobernantes
procede de un verbalismo extrafio a los hechos: es imposible pretender que la
autoridad que tiene entre sus manos el porvenir del grupo y que exige para su
perfecto ejercicio el genio del hombre de Estado, no cumpla desde el punto de
vista juridico sino una tarea de ejecucion. Admitamos que no sea necesario
entender el término ejecucion en un sentido muy estrecho; siempre queda que
la palabra esta mal escogida y que, si la funcién del gobierno excede la
ejecucion propiamente dicha, es necesario colocarla en una categoria juridica

especial (El Gobierno). La planeacion.

Dentro del conjunto de actuaciones del Estado Burdeau habla de dos: la
funcion gubernamental y la funcién ejecutiva. En la primera, el poder del Estado
se despliega libremente con su propia dinamica. En la segunda, opera dentro del
marco de reglas juridicas existentes con anterioridad.

83



Escritos de Nemesio Camacho Rodriguez

Partes de la funcion gubernamental serian la expedicion de las leyes, la
gestion diplomatica, el reglamento de las relaciones entre los poderes publicos.
La funcion ejecutiva comprenderia el cumplimiento de las leyes por parte de la
administracion.

Esta concepcion de las actuaciones del Estado divididas en dos categorias,
retine en la funcién gubernamental obligaciones del Estado que dentro de la clasi-
ficacion tradicional corresponden al legislativo y al ejecutivo.

Y todas aquellas actuaciones del Gobierno en que carece de iniciativa
propia, en que no hace sino obedecer lo dispuesto por el legislador, junto con
las decisiones de los jueces, entrarian a constituir la funcion ejecutiva. En teoria,
seguimos apegados a la tradicional separacion de los poderes, pero la realidad
es diferente.

El art. 55 de la Constitucién acoge la teoria de la separacion de los
poderes, pero, rechaza esa separacion absoluta y agrega que las ramas del poder
publico cumplen funciones separadas pero colaboran armoénicamente en la rea-
lizacion de los fines del Estado.

6.3.2. Otras distinciones

1. Hay un tipo de distincion que obra sobre la base de la oposicion entre poder
politico y poder administrativo, y el que distingue entre los poderes de decision,
egjecucion y control.

Es muy dificil definir exactamente lo que se puede llamar como “politico”,
pero, parece que se puede adjudicar este nombre a las grandes opciones del
Estado —a diferencia de lo administrativo- que resuelve necesidades diarias de
los gobernados.

Duverger dice que la reparticion de funciones en las democracias anti-
guas estaba montada sobre esta distincion. A la Asamblea del pueblo correspon-
dia la funcién concerniente al poder politico y a los magistrados lo relacionado
con la administracion. Esta tesis desaparecié cuando se establecié como base de
distincion de funciones a la Ley.

Duverger dice también que existe una distincion similar en la Constitu-
cion soviética de 1936 que separa el poder del Estado confiado al Soviet Supre-
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mo, que toma las decisiones de principio, y la administracion del Estado, confia-
da al Consejo de Ministros, que debe hacer cumplir esas decisiones.

Ademas, hace notar Duverger que la multiplicacion de actos de caracter
general a cargo del ejecutivo va dejando sin base la distincion entre éste y el
legislativo, que conduce a una dualidad politico-administrativa.

6.4. Los medios de accion reciprocos

La total separacion de funciones es en la actualidad una utopia. La direccion de la
gestion estatal exige una colaboracion estrecha entre los tres 6rganos del poder
publico. (Inciso 2°. del art. 55 de la Constitucion nacional).

El deber de cooperacion implica participacion de una rama en las funcio-
nes de las otra o la disposicion a su favor de recursos o medios de presion destina-
dos a hacer efectiva tal cooperacion. Y la participacion en la tarea ajena sera mas
0 menos intensa, segin se trate de régimen parlamentario o presidencial.

Nosotros estudiaremos los medios juridicos y no las presiones, de hecho
indebidas, de un dérgano sobre otro, porque estas Ultimas son contrarias a la
moral democratica y a la independencia que se quiere que tengan. Precisamente,
para salvaguardar la autonomia de los miembros del Congreso, el articulo 109
de la Constitucion declara nulos los nombramientos que pueda hacer el Presidente
para conferir empleos a los Senadores y Representantes, durante su periodo
de funciones, y cuando hubieren ejercido sus cargos, con excepcion de los de
Ministro, Gobernador, Agente Diplomatico y Jefe Militar en tiempo de guerra.

6.4.1. Medios de accion del ejecutivo sobre las Asambleas

El tema se refiere a la participacion del Gobierno en la organizacion y trabajos del
Parlamento y de los recursos de que €l dispone para hacer contrapeso al érgano
legislativo.

6.4.1.1. Participacion en el nombramiento de los miembros

del Parlamento

Si el gjecutivo puede nombrar miembros de las asambleas legislativas, asegura con
ello la fidelidad de los elegidos. Es necesario que la designacion no sea vitalicia,
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porque la firmeza en el cargo vuelve al escogido independiente. La brevedad, por el
contrario, lo hace sumiso.

En Inglaterra, se conoce con el nombre de “Hornadas de Pares” la
designacion masiva por la Corona de miembros de la Camara de los Lores, des-
tinada a sacar adelante la politica gubernamental del momento, puesta en jaque
por la independencia de nobles vitalicios o hereditarios.

En algunos paises las oportunidades de victoria son mayores si se logra
que el Gobierno ponga al servicio de una candidatura la maquinaria oficial.

6.4.1.2. Participacion en la organizacion de las Asambleas

Al tomar parte en la escogencia de la mesa directiva de las Asambleas, asegu-
rando con ello una direccién en los debates o interviniendo en la elaboracion del
reglamento interno del trabajo o en la formacion del orden del dia -como en
Francia—, el Gobierno toma cierto control sobre el 6rgano legislativo.

En lo que hace a la formacién del orden del dia, se pueden aplazar inde-
finidamente los debates molestos. Y cuando el Gobierno es el tinico dotado del
poder para reunir y clausurar los trabajos del 6rgano legislativo, sin que éste
pueda sesionar por derecho propio, el Parlamento esta enteramente subordinado
al ejecutivo.

La Constitucion colombiana, para garantizar la independencia del Con-
greso, le permite reunirse por derecho propio para sus sesiones ordinarias,
fijando el tiempo de duracion de las sesiones. (art. 68).

Las extraordinarias, en cambio, seran durante el lapso que el Gobierno
senale y se realizan por su exclusiva voluntad.

Como su nombre lo indica, las extraordinarias implican actividad del
legislador por fuera de lo corriente, para asistir al Gobierno en determinados
asuntos que €l requiere. Asi, la facultad que tiene el Gobierno para convocar al
Congreso a sesiones extraordinarias, indicar el tiempo de sesiones y los asuntos
de que ha de ocuparse, no quebranta la autonomia del Congreso, pues se trata de
circunstancias excepcionales.

El articulo 68 regula lo que se refiere a las sesiones ordinarias y extraor-
dinarias.
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Ahora, en virtud de la reforma del art. 121 de la Constitucién nacional,
aprobada en el ano de 1960, diez dias siguientes, cuando se declare turbado
el orden publico y en Estado de Sitio, el territorio de la Nacion o parte de €I, el
Gobierno debe convocar al Congreso, y si no lo hace, éste puede reunirse por
derecho propio. Las sesiones que durante la permanencia del Estado de Sitio se
celebren, no son ordinarias ni extraordinarias, sino que se las ha llamado “es-
peciales”, y como lo dijo la Corte Suprema de Justicia, el Parlamento goza del
derecho de iniciativa para presentar proyectos de ley, y no esta sometido, —-como
en las sesiones extraordinarias—, al temario que senale el Gobierno.

6.4.1.3. Participacion en los actos de las Asambleas

La participacion del ejecutivo en los trabajos del Parlamento puede ocurrir, bien
en la elaboracion de los actos de éste, o con respecto a los actos emanados del
mismo.

Lo primero se realiza por la intervencion del Gobierno en los debates
por el derecho de iniciativa en la formacion de las leyes y por la preferencia que
pueda darse a sus proyectos. La Constitucion colombiana contempla la posibi-
lidad de que los ministros presenten proyectos de ley y participen en los deba-
tes del Congreso (arts. 83y 134).

La colaboracion que asi brinda el ejecutivo al trabajo del Parlamento,
puede derivar hacia el dominio del primero sobre el segundo, cuando la iniciativa
para proyectos de ley se reserva exclusivamente al Gobierno. El derecho colom-
biano rechaza tal posibilidad, y solo consagra en casos especiales, una preferen-
cia a las iniciativas gubernamentales conocida con el nombre de “declaratoria de
urgencia” (Art. 91).

La segunda hipdtesis se refiere a las actitudes que puede tomar el ejecutivo
con respecto a actos elaborados por el drgano legislativo. Estas pueden tener la
forma de reenvio o la formulacién de objeciones, el veto, la sancién y la promulga-
cion, que pueden trocarse en armas contra el Parlamento.

El veto es la negativa del Gobierno hacia una ley, que la hace inaplicable
definitivamente o que aplaza su vigencia.

La sancion consiste en el requisito de la firma del jefe del Estado o del
Gobierno sobre el texto de la Ley. En Colombia, ademas, debe llevar las firmas de
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los ministros o jefes de los departamentos administrativos a cuyos despachos
concierne la nueva ley. (art. 57).

La promulgacion es la transmision a los gobernados de la voluntad del
legislador, poniendo en su conocimiento el texto aprobado, lo cual es necesario
para la obligatoriedad de la Ley.

Los arts. 85 a 90 de la Constitucion reglamentan los tramites de la
sancion, las objeciones y la promulgacion:

La sancion consiste en una especie de aprobacion del Presidente de la
Republica al proyecto adoptado por el Congreso, con lo cual se configura como
Ley, y en tal caracter debe ser promulgada.

El art. 86 senala plazos diferentes segtin la extension de la ley, para que
el presidente sancione los proyectos o formule objeciones. Si deja vencer los
plazos con que cuenta en cada caso, estara obligado a sancionar.

Las objeciones presidenciales pueden ser de indole constitucional o por
inconveniencia. Si el ataque al proyecto de ley es de naturaleza juridica y las
Camaras insisten, la controversia sobre su exequibilidad la resuelve la Corte Su-
prema de Justicia, y su decision obliga en caso favorable al presidente a sancionar.
En caso contrario, el proyecto debe archivarse. Las objeciones por inconveniencia
entre nosotros, pueden ser parciales o de conjunto. Ellas se pueden descartar por
la insistencia de las Camaras, como lo dispone el art. 88.

Si el presidente no sanciona el proyecto lo hace por €l el Presidente del
Congreso que lo es el del Senado.

La promulgacion de la ley, como lo dice el art. 52 del Codigo de Régimen
Politico y Municipal, consiste en su insercion en el periodico oficial, y se entiende
consumada en la fecha del nimero correspondiente. Su observancia principia
dos meses después de promulgada, salvo disposicion en contrario.

6.4.1.4. La disolucion del Parlamento

Es la determinacion mas radical dentro de los procedimientos compulsivos que
puede emplear el Gobierno. Su existencia es tipica del régimen parlamentario y
con ello se busca que el pueblo decida en elecciones la oposicion entre el ejecutivo
y el Parlamento.
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Dependiendo del drgano legislativo, el Gobierno en régimen parlamentario
no puede gobernar sin una mayoria suficiente que le brinde apoyo politico. Si la
composicion de grupos de las Asambleas no lo permite, la disolucion pretende
que una consulta en elecciones permita la formacion de una mayoria estable en
el Parlamento sobre la cual se asienta la autoridad del Gobierno. Puede existir
una discrepancia de criterio entre los dos érganos de direccion del Estado sobre
una medida de importancia y se desea que el pueblo en elecciones otorgue la
razon a uno o a otro.

El caracter de definidor que la disolucion entrega al pueblo, le quita el
caracter de medida antidemocratica que pudiera atribuirsele. En ocasiones, sirve
de obstaculo a la demagogia de reeleccion en que pueden caer los parlamentarios
en los tltimos tiempos de su mandato.

El momento de la disolucion lo escoge el Gobierno. En Inglaterra, es
donde actian muy estrechamente las Camaras legislativas y el Gobierno; puesto
que ambos estan compuestos por miembros de un partido mayoritario, la Cama-
ra de los Comunes no suele terminar su periodo porque el Gobierno la disuelve en
la época de su mayor prestigio y convoca a elecciones con el proposito de asegurar
aun mas su posicion dominante en la conduccion del Estado.

En Francia, por el contrario, la disolucion ha sido poco utilizada. Dentro
de la historia de su régimen parlamentario se citan dos casos Unicamente: el
primero a fines del siglo xix y el tltimo en 1955.

De todos modos, la posibilidad de disolucion es un modo de presion del
gjecutivo contra el legislativo. Ante la inminencia de una campana electoral refi-
day costosa, los parlamentarios suelen volverse mas dociles.

Duverger dice que “la amenaza de disolucion es el comienzo de la sabi-
duria de los diputados”.

Las constituciones organizan distintas maneras para poner en practica
la disolucion. Algunas, para evitar su proliferacion, colocan ciertos plazos. Otras
exigen la aprobacion de una de las dos Asambleas. La Constitucion francesa de
1958 autoriza al Presidente de la Republica para disolver la Asamblea nacional,
luego de consultar al Primer Ministro y a los presidentes de las dos secciones del
cuerpo legislativo.
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6.4.2. Medios de accion de las Asambleas sobre el ejecutivo
Las Asambleas disponen de los medios similares a aquellos que tiene el ejecutivo
para obrar sobre ellas.

Si el Gobierno, o alguno de sus componentes es elegido por la Asamblea,
ésta adquiere gran influencia sobre €1, tanto mas, cuanto sea breve el término del
mandato.

Muchas veces no ocurre la designacion directa, pero el Gobierno debe ser
integrado por personas pertenecientes al seno del cuerpo politico. Caracteristico del
sistema parlamentario, este sistema acenttia el dominio del Parlamento cuando el
ejecutivo debe componerse de miembros de su mayoria.

Igualmente, dispone el Parlamento de accion para participar en el trabajo
del ejecutivo. La naturaleza de las cosas determina que su colaboracion sélo se
realice mediante la formulacion de conceptos o declaraciones en que el legislador
manifiesta su deseo de que los asuntos publicos tengan una solucién determinada.

La toma de posicion sobre la gestion gubernamental puede abandonar
el simple plano de los propositos para pasar al control politico del ejecutivo.
También corresponde a la indole del gobierno parlamentario, la mecanica de esta
forma de control politico, que se traduce en la mocion de censura, o sea, una
critica a la labor del gabinete, que lo obliga a dimitir.

La renuncia del gabinete ante la censura del Parlamento es el arma mas
poderosa de que dispone el legislador contra el ejecutivo. De tanta importancia
como la disolucion de las Asambleas politicas, que opera en sentido inverso.

En cuanto a la disolucién hay varios sistemas:

La disolucion para que la Nacion decida. El Gobierno decide en qué casos
la disolucién es posible en los sistemas mas simples, como sucede en Gran Bre-
tana, Bélgica, Paises Bajos, Suecia (Camara Baja), Japdn (Camara Baja), y se
trata de constituir una nueva mayoria.

El articulo 63 de la Constitucion de Bonn establece la designacion del can-
ciller federal por mayoria absoluta de la Dieta. El presidente debe aceptar a tal
canciller o disolver el Bundestag.

El articulo 94 de la Constitucion italiana establece el voto expreso de
desconfianza al Gobierno que lo obliga a renunciar porque no se puede gobernar
sin la mayoria suficiente. El articulo 49 de la Constitucién francesa también
establece la accion de censura.

90



Nociones generales sobre el Estado

En Alemania existe la “mocidn de censura obstructiva” establecida en
los arts. 67 y 68 de la Constitucion de Bonn. La Dieta puede censurar al Canciller
por mayoria y nombrar otro, lo cual constituye un voto negativo. En otros
casos, el canciller puede pedir el voto de confianza que si le es negado no le
obliga a renunciar, pero puede disolver al Parlamento.

En algunos paises como Estados Unidos, funcionan comisiones de in-
vestigacion compuestas por parlamentarios destinados a estudiar aspectos con-
cretos de la administracion. El informe final que éstas preparan da lugar a debates
en el Congreso.

6.5. La jerarquia de los 6rganos

La presencia de varias estructuras en la direccion del gobierno, dentro de la
perspectiva moderna de la colaboracion de los poderes, —que ha corregido las
exageraciones de la teoria de la separacion-, tiende a dar preferencia a alguna de
ellas, sobre la otra.

El asunto no es indiferente a las concepciones sobre la soberania. La
teoria del derecho divino sobrenatural, que deposita el poder politico en un rey o
dinastia escogida por Dios, se inclina normalmente a conferir primacia al ejecu-
tivo. Las demas teorias que senalan a la Providencia como fuente de la sobera-
nia, pero que admiten que es dado al hombre escoger a las personas que han de
gjercer ese poder, por principio, no son enemigos del predominio del 6rgano
legislativo.

Las teorias de la soberania democratica desvian hacia una mayor accion
del Parlamento y subordinacion del Gobierno. La historia, que presenta los pos-
tulados democraticos como instrumentos de quebrantamiento de la autoridad
real, explica bien la corriente del predominio del Parlamento. Por eso, se dejaron
al Gobierno las labores mas modestas y por ello se califico su actuacion de sim-
plemente ejecutiva.

La distincion de funciones conduce también a senalar la mayor influen-
cia de un 6rgano. La teoria clasica de la separacion de los poderes en legislativo,
gjecutivo y jurisdiccional, surgi6é simultaneamente con la teoria de la soberania
democratica, y ambas estaban destinadas a socavar los principios sobre los
cuales se levantaba el absolutismo monarquico. La Ley, acto del Parlamento, fue
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llamada manifestacion de la voluntad nacional, y a ella le fue atribuido el rol de
mayor importancia en la produccion juridica. Los actos del ejecutivo, de menor
categoria, debian estar siempre de acuerdo con ella.

El derecho colombiano, inspirado en el francés, refleja estas concepcio-
nes. El art. 4.° del Codigo Civil define asi la Ley: “Ley es una declaracion de la
voluntad soberana manifestada en la forma prevenida por la Constitucion de la
Ley. El caracter general de la Ley es mandar, prohibir, permitir y castigar”.

Es de notar en la definicion los elementos de voluntad soberana y de
gobernalidad atribuidos a los actos del Congreso. Por otra parte, la teoria del
“poder o potestad reglamentaria”, que es la fuente de donde procede la mayor
parte de los actos del Presidente de la Republica, se apoya en la idea de que ellos
deben estar subordinados a la Ley.

El art. 120 de la Constitucion, que se refiere a las funciones del Jefe del
Estado colombiano contempla en su ordinal 3.°: “Ejercer la potestad reglamenta-
ria expidiendo las 6rdenes, decretos y resoluciones necesarias para la cumplida
ejecucion de las leyes”, marcando bien ese deseo de que la tarea ejecutiva se
realice dentro del marco fijado por la Ley. La jurisdiccion contencioso adminis-
trativa, que verifica el control de los actos de la administracion, puede provocar
la anulaciéon de una medida gubernamental por no hallarse acomodada a las
previsiones legales.

También es necesario tener en cuenta la realidad politica. La indole cada
vez mas técnica y compleja de los asuntos estatales conduce a otorgar al Gobierno
cierta primacia sobre el legislativo. Poseyendo el ejecutivo los elementos humanos
necesarios para un trabajo en equipo, disponiendo de los documentos y las esta-
disticas, el Gobierno lleva mucha ventaja al Parlamento para el estudio y decision
de las necesidades del Estado moderno.

Esta superioridad, que resulta de los propios hechos, se manifiesta en la
abundancia de autorizaciones extraordinarias del legislador al ejecutivo, por las
cuales se le encarga del cumplimiento de una labor compleja que €l no se siente
capaz de acometer. La mayor facilidad con que cuenta el Gobierno para la ges-
tion técnica del Estado desplaza en el hecho la fuerza motriz de la legislacion.

En Colombia el robustecimiento del Gobierno se ha hecho palpable por el
otorgamiento de facultades extraordinarias (art. 76, ordinal 12) para dictar nor-
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mas sobre asuntos para los cuales se le consideré mas capaz (Reforma judicial,
-reforma tributaria, etcétera).

La reorganizacion administrativa se logré mediante decretos dictados
por el presidente, en virtud de facultades extraordinarias concedidas por la Ley
19 de 1958.

Por otra parte, la fuerza de las cosas va dejando en manos del aparato
gubernamental la iniciativa legislativa en temas de complicacion técnica (pla-
neacion), y de manera que los cuerpos politicos van limitando su accion a la
aprobacion de las propuestas gubernamentales.

Asi, puede observarse que tltimamente, la mayoria de las leyes impor-
tantes han tenido su origen en la iniciativa del ejecutivo.

7. Los tipos de estructuras gubernamentales

Anteriormente vimos las fuerzas que pueden componer un Gobierno y de las
posibles relaciones entre si. Ahora veremos las principales combinaciones que
pueden organizarse, poniendo en juego los elementos y los medios de accién
ya vistos.

Planteada la separacion de los poderes sobre la division tripartita, Duverger
presenta tres tipos de soluciones: la separacion, la confusion y la colaboracion.
La primera, corresponde a la forma clasica de separacion de los poderes; la
segunda, a regimenes donde ésta no se reconoce; y la tercera, a tipos de Gobier-
no donde la separacion existe pero no en forma tajante.

7.1. Regimenes de confusion o concentraciéon de poderes

Duverger define este tipo de Gobierno asi: “Hay concentracion o confusion de
poderes cuando todas las funciones del Estado (legislativa, ejecutiva y jurisdiccio-
nal) son ejercidas por un mismo érgano, o cuando un solo érgano tiene el poder
efectivo de decision en todas las materias, estando los otros subordinados a €, y
no pudiendo obrar sino en su nombre y en la medida en que €l no interviene”.

7.1.1. Formas tradicionales de confusion de poderes

La confusion de los poderes puede ser absoluta o relativa. Absoluta, cuando no
existe sino un 6rgano que desempena las funciones de legislar, administrar o
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juzgar. Relativa, cuando se encuentran estructuras diferentes para cumplirse,
pero en la practica, ellas se hallan supeditadas a un érgano que es el verdadero
director del Gobierno.

La confusion absoluta se encuentra en las antiguas monarquias, que se
llamaban absolutas, donde el rey detentaba el ejercicio de todos los poderes
del Estado. Las teorias de la soberania democratica, destinadas a trasladar a
una asamblea el poder legislativo, y la teoria de la separacion de los poderes,
mas que una concepcion tedrica de la reparticion del trabajo estatal, eran un
arma politica, empleada para destruir el monopolio del ejercicio del poder por
parte del rey.

La confusion relativa, que envuelve las formas de dictadura, gobierno
provisional y régimen de asamblea puede operar a favor del ejecutivo o del
legislativo.

7.1.1.1. Confusion de poderes a favor del ejecutivo

Descontados los casos de gobiernos provisionales, posteriores a una revolucion,
en que por ausencia de otros 6rganos el poder se concentra en manos del triun-
fador, la confusion de poderes se encuentra en las dictaduras.

En esta forma de gobierno, un hombre o un equipo que ejercen el poder
ejecutivo, desempenan a la vez la labor legislativa, bien sea directamente, o a
través de una Asamblea sumisa.

Las dictaduras quieren aparecer como gobiernos democraticos. Los Bo-
naparte apelaban a los plebiscitos para justificar sus golpes de Estado. Hitler
hablaba de que su movimiento habia reunido mayor volumen de opiniéon que
cualquier otro.

Aun en los casos de consultas al pueblo hay que descontar el alto por-
centaje de adhesiones al Gobierno, que se han producido dentro de un clima de
propaganda unilateral que descarta cualquier oposicion. Vedel dice: “Es el caso
de que lo que es exagerado no cuenta. Las mayorias del 99% son demasiado
bellas para proceder de una opinion verdaderamente libre”.

El mismo Vedel hace hincapié en el aumento de poderio de las dictaduras
en el siglo xx. Napoledn 1, dice, hacia practicamente lo que queria, pero escapaba
a su poder una parte muy importante de la actividad ciudadana, como era la
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economica; no era duefio de la propiedad ni del trabajo de los franceses. En el
presente siglo, por el proceso del constante aumento de la intervencion del Estado,
el poder se ha transformado en totalitario: no hay limite a su extension. El dictador
procede dictatorialmente, no sdlo en cuestiones politicas, sino econémicas, cul-
turales, etc., la tirania reside mas en el Estado totalitario que en el poder personal
(registro de cambios).

André Mathiot, en resumen, distingue tres clases de tipos de Gobierno
en los cuales hay confusion de poder en provecho del ejecutivo:

- Monarquia absoluta, regida por las leyes de la herencia.
- Dictadura, basada en el uso de la fuerza.
- Cesarismo, basado en la fuerza y en el consentimiento popular.

7.1.1.2. Confusion de poderes a favor del legislativo

Se produce en el régimen conocido con el nombre de convencional o gobierno
de Asamblea. La absorcion de poderes se realiza por el legislativo. El Gobierno se
reduce a cumplir exactamente los deseos del Parlamento, sin independencia
juridica ni material: el ejecutivo es un mandatario del érgano legislativo.

El periodo histdrico conocido con el nombre de “La Convencion”, dentro
de la Revolucion Francesa, es el ejemplo mas claro de un gobierno de Asamblea.
La Constitucion francesa de 1793, establecia este tipo de régimen con un ejecutivo
formado por un Consejo de 24 miembros nombrados por el cuerpo legislativo, y
cuyas funciones, se hacian consistir en ejecutar exclusivamente las decisiones de
la Asamblea.

Burdeau cita también el régimen suizo como Gobierno convencional. El
gjecutivo de la confederacion helvética es el Consejo federal compuesto por siete
miembros elegidos por la Asamblea federal. Juridicamente, el Consejo federal no
es sino el agente ejecutor de las decisiones de las Camaras. Estas pueden darle
instrucciones y revocar o modificar sus actos. La subordinacion del ejecutivo al
legislativo es integral.

Sin embargo, los hechos son diferentes de la teoria. EI Consejo federal
tiene una amplia autoridad porque sus miembros son reelegidos con frecuencia,
y a través del derecho de iniciativa legislativa y de la direccion de las comisio-
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nes que estudian los proyectos desempenan el papel mas importante en la
Confederacion.

Pero el Parlamento suizo no dispone de todo el poder legislativo porque
existen el referéndum y la iniciativa particular, que lo debilitan frente al ejecutivo.

La URSSy las democracias populares también pretenden que tienen régi-
men de Asamblea que es el otro nombre del sistema convencional. Naturalmente,
s6lo la existencia del partido Gnico permite la explicacion de las instituciones de las
democracias marxistas. Se trata, en todo caso, dice Duverger, “de beneficiarse del
prestigio revolucionario de los recuerdos jacobinos y situarse dentro de la tradicion
de izquierda que considera a las Asambleas como Unicas depositarias de la sobera-
nia popular”.

Desde el punto de vista politico, el “régimen convencional” quebranta los
principios de la democracia clasica. Las libertades ciudadanas se encuentran tan
amenazadas con un dictador como con una asamblea omnipotente. Ademas,
como sucedi6 en la época de la Revolucion Francesa que de la unidad de criterio
de una mayoria se paso a la de un partido, luego a la de una fraccion, y final-
mente, a la de un hombre.

Burdoeau dice que el sistema convencional es una degeneracion normal
del régimen parlamentario, y observa, que la practica politica convirti6 en este
estilo de gobierno el parlamentarismo de la Tercera Republica Francesa. El siste-
ma fue imitado en su desviacion politica por algunos paises europeos después
de la Primera Guerra Mundial, con regimenes parlamentarios sin jefe de Estado,
y con ministros nombrados por las Asambleas, y sin derecho de disolucion de
éstas, y tuvo que ser cambiado por inoperante, cuando su falta de autoridad no
desemboco en la formacion de dictaduras.

7.1.2. Forma nueva de confusién de poderes: el sistema de partido
unico

Duverger dice que: “el sistema del partido Unico es la gran innovacion del siglo
xx en materia gubernamental. El hecho de que se aplique en un ambiente que
conserva la apariencia de la democracia tradicional no debe sorprender: asi son
todas las instituciones nuevas que se instalan al abrigo de las formas antiguas
“como un caracol en una concha vacia”.
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“El ejemplo de la democracia britanica, que ha conservado el decorado
de la vieja monarquia, como las dictaduras del partido tnico el de la democracia
liberal es notable”.

La existencia de un partido tinico transforma las estructuras gubernamen-
tales como los sistemas de eleccion. A la escogencia democratica de candidatos se
la sustituye por un sistema de aprobacion plebiscitaria de candidatos impuestos,
y a la separacion de los poderes la reemplaza un régimen de concentracion de
poderes en manos de los dirigentes del partido.

Cualquiera que sea el tipo de régimen de partido tinico, las Camaras y el
gjecutivo obran de acuerdo, porque la jerarquia del Estado corresponde al partido,
y entonces, no se presentan diferencias entre esos 6rganos y las decisiones son
generalmente unanimes, porque la voluntad del partido se impone a todos. En la
URSS esta practica es evidente.

Las reuniones del cuerpo legislativo, el Soviet supremo, son muy breves,
y las decisiones se toman por aclamacioén aprobando las propuestas del Presi-
dente del Consejo de Ministros, quien es a la vez jefe del partido. En Rusia tiene
mas importancia el Presidium del partido que el Consejo de Ministros, Stalin
dirigi6 durante mucho tiempo el Estado Soviético, sin otro titulo que el de Secre-
tario General del Partido Comunista. El mismo Krouschev, solo entr6 a ocupar el
cargo de Presidente del Consejo de Ministros después de haber ejercido en la
practica la jefatura del Estado desde la del partido.

7.2. Regimenes de separacion de poderes
Ya se explico en qué consiste el principio de separacion de los poderes. Este
principio surgio en la practica en el siglo xvi gracias a la influencia de la obra de
Montesquieu. La separacion de los poderes implicaba la disminucion del poder
real, al trasladar a una Asamblea el ejercicio de la funcién legislativa. Para prote-
gerse contra cualquier abuso real se predicaba la independencia de los drganos.
La aplicacién practica del principio, transformo las monarquias absolutas
en limitadas. Luego se dio un paso mas al establecer los regimenes parlamentarios.
Opuesta a la confusion de poderes, la separacion requiere la existencia
de 6rganos gubernamentales, especializados en el cumplimiento de las funciones
estatales y, ademas, independencia entre si.
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Al principio, la especializacion significaba la atribucion exclusiva de una
tarea gubernamental a un érgano: al Parlamento se le encomendaba la elabora-
ciéon de la Ley; al Gobierno (ejecutivo), la produccion de actos de caracter indivi-
dual y la realizacion de los actos materiales de cumplimiento. Inicialmente, el
principio implicaba la independencia de los 6rganos entre si. Ningunos de los dos
disponia de medios de accion contra el otro.

Esta separacion rigida de los poderes, que también se llama aislamiento
de los poderes, fue un dogma politico en las primeras constituciones francesas.
Vedel dice que esta concepcion extrema, que hacia del legislador y del gobierno
dos engranajes, sin ninguna relacion, no solamente, no culminé en la practica,
porque comenzaron a intervenirse mutuamente sino que su duracion fue muy
efimera.

De la idea primitiva se va pasando a un sistema de colaboracion de poderes
en que el uno participa de las funciones del otro y dispone de medios de accion: el
legislador toma parte activa en la funcién ejecutiva a través del presupuesto e in-
terviene también en la orientacion diplomatica. El ejecutivo realiza funciones le-
gislativas con la produccion de decretos reglamentarios y normas de caracter general.

Alavez, se van reconociendo medios de acciéon como el veto suspensivo
y la iniciativa legislativa por parte del ejecutivo.

Al fin y al cabo, la separacion rigida de los poderes no ha existido verda-
deramente como sistema. Lo que hoy se llama la separacion, es un estilo de
gobierno en que el Parlamento y el ejecutivo cumplen funciones separadas, pero,
participando cada uno en las del otro, como lo prevé la Constitucion colombiana.
Cuando esta cooperacion se hace mas estrecha y se acentta la injerencia de un
6rgano en las tareas del otro se llega a la llamada colaboracion de poderes.

Duverger dice que hay separacion en el sistema presidencial y colabo-
racion en el parlamentario. Vedel los considera a ambos como regimenes de
colaboracion.

7.2.1. Régimen presidencial

El régimen presidencial ha tenido origen en el sistema de gobierno practicado en
los Estados Unidos, desde su independencia hasta la actualidad. Otros pueblos lo
han ensayado con menor perfeccion. La Constitucion francesa de 1848 lo orga-
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nizé y a €l se atribuye la facilidad con que se produjo el advenimiento de la
dictadura de Napoleon II1.

7.2.1.1. Elementos del régimen presidencial

Para Vedel hay tres elementos caracteristicos del régimen presidencial: la se-

paracion juridica de los poderes, su colaboracion practica y el predominio del

gjecutivo en razdn de su independencia.

a. Laseparacion de los poderes conduce a que el ejercicio del poder ejecutivo no
dependa del legislativo, ni viceversa.

Por su parte, el presidente es escogido por el pueblo sin ninguna intervencion
de las Camaras legislativas. En los Estados Unidos la eleccion es indirecta,
pero siendo imperativo el mandato de los compromisarios, desde el momen-
to en que son nombrados se conoce cual sera el Presidente de la Union. La
independencia por el modo de su eleccion le otorga también independencia
en frente del Parlamento. Ademas, gobierna con los secretarios que él escoge
y que no son responsables politicamente ante el Congreso, sino sélo ante el
presidente. Hoy, el Gobierno solo tiene una responsabilidad puramente penal
ante el Congreso.

A su turno, el Congreso ejerce sus atribuciones con independencia, sus se-
siones no dependen de la convocatoria del Presidente ni sus miembros son
nombrados por el ejecutivo.

b. Elanterior es el esquema teorico, pero, en la practica existe una colaboracion

entre los dos 6rganos de gobierno. La separacion de poderes se atentia con
favor del Congreso por las prerrogativas que el Senado tiene para aprobar
tratados internacionales y el nombramiento de ministros diplomaticos. A
favor del presidente por la facultad constitucional de oponer el veto a una ley,
ante lo cual, para hacerla salir adelante, debe obtenerse el voto de la mayoria
de las 2/3 partes del Senado y de la Camara.
Pero sobre todo, la presencia de estos dos, uno al lado del otro, como recto-
res del gobierno, lo que incita tanto al Parlamento como al presidente a
colaborar. El presidente debe contar con el Parlamento, porque éste aprueba
el presupuesto. El Congreso con el presidente, porque éste maneja todo el
engranaje administrativo y tiene a su disposicion los cargos publicos.
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c. Para Vedel, el predominio del ejecutivo tiene como razén de ser la logica del
sistema y obedece a la ley de las democracias modernas, que lo destacan
como el drgano fundamental del poder.

De hecho, el presidente es depositario de un poder concentrado; es jefe
del Estado y jefe del Gobierno, funciones que en un régimen parlamentario, es-
tan asignadas a personas distintas. Su poder no es compartido con nadie, por-
que los ministros no forman gabinetes sino que son ejecutores de su propia
politica y de su vision administrativa (de ahi el nombre de secretarios que es mas
adecuado que el de ministros). En el Gobierno todos estan subordinados: “el
poder ejecutivo es literalmente monarquico” dice Vedel, acostumbrado a la debi-
lidad del ejecutivo francés.

La otra explicacion de la superioridad del presidente es su investidura
popular. Ante un Congreso que, principalmente en el Senado, puede proceder con
criterio mas de provincia y region que nacional; el presidente se presenta como el
representante mas autorizado de la Nacion, y como el depositario de mayor
voluntad popular.

Duverger trae como caracteristicas del régimen presidencial las siguientes:

- El Jefe del Estado es elegido por toda la Nacién y no es escogido por el
Parlamento, lo cual le confiere gran prestigio.

- Los ministros no deben separarse del gobierno por mociones de censura
recibidas de las Asambleas politicas, con lo cual el sistema presidencial tiene
como caracteristica que el Gobierno es irresponsable politicamente frente al
Parlamento.

7.2.2. El régimen presidencial colombiano

En la primera etapa de Colombia como Nacion independiente, tuvieron tanta
influencia en los establecimientos de sistema de gobierno tanto los Estados
Unidos como Francia, pero, en cuanto a régimen gubernamental se acepto el
presidencial. Lo mismo sucedi6 en las otras naciones del continente lo cual
hizo que se hablara del “presidencialismo” como fenémeno politico propio de
América.
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Estudiaremos las piezas esenciales del régimen presidencial de acuerdo
con lo que dispone la Constitucion nacional.

En el derecho colombiano el régimen presidencial resulta de los siguien-
tes principios:

a. ElPresidente de la Republica es elegido popularmente (art. 114).

b. Elpresidente es suprema autoridad administrativa (art. 120) y no comparte
con nadie la direccion de la administracion del Estado. Los ministros, que
son sus inmediatos colaboradores, son de libre nombramiento y remocién
(art. 120, ord. 1.9).

c. El Gobierno es politicamente irresponsable ante el Congreso, en tal forma
que a éste le esta prohibido dirigir excitaciones a los funcionarios publicos y
dar votos de aplauso o de censura respecto de actos oficiales. (art. 78 de la
Constitucion).

Ademas de estos tres elementos constitutivos del régimen presidencial, el
sistema se completa con las disposiciones que se relacionan con la separacion de
los poderes (art. 55 de la Constitucion).

La especializacion de las funciones, que es consecuencia de la teoria de la
separacion de los poderes, se encuentra en los articulos constitucionales que
sefialan las funciones que competen al Congreso y al Gobierno.

El art. 76, por ejemplo, senala la tarea de los legisladores, mientras, el
120 explica cudles son las funciones del ejecutivo.

La separacion de los poderes se garantiza con la subordinacion del eje-
cutivo a la Ley cuyo cumplimiento es una de sus principales obligaciones (art.
120, ordinales 2.° y 3.).

A pesar de la separacion de las ramas del poder publico y que existe en
Colombia, la Constitucion obliga a una colaboracién armonica entre ellas, con el
objeto de alcanzar los fines del Estado.

Esa cooperacion se traduce en la participacion de una rama en las fun-
ciones especificas de la otra. El Gobierno, cumple hasta cierto punto una funcién
legislativa dictando decretos reglamentarios que desarrollan las leyes (art. 120,
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ordinal 3.°). Convoca a sesiones extraordinarias y fija temario al Congreso (arts.
68y 118, ord. 2.°). Concurre el Gobierno a la formacién de las leyes mediante la
presentacion de proyectos por los ministros (art. 118, ord. 7.°). Toma parte en
las discusiones de las sesiones de las Camaras a través de los ministros (art.
134). Sanciona el Gobierno, objeta o promulga las leyes o puede pedir al Congre-
so que se estudie con caracter de urgencia determinado proyecto.

Reciprocamente, el Parlamento también toma parte en las funciones del
Gobierno. El doctor Alvaro Copete Lizarralde considera que son funciones admi-
nistrativas de la rama legislativa las siguientes: la aprobacion de los tratados
publicos (art. 76, ord. 22), la expedicion del presupuesto de rentas y la ley de
apropiaciones, la creacion de empleos administrativos, la disposicion de obras
publicas.

7.2.3. El presidencialismo colombiano y el gobierno del Frente
Nacional

El sistema politico instaurado el 7 de agosto de 1958 con duracién prevista de 16
anos, consecuencia de los pactos politicos celebrados entre los jefes de los dos
grandes partidos colombianos, y del Acto Constitucional de 1.° de diciembre
de 1957, estaban inspirados en el deseo de mantener una coaliciéon o colabora-
cion permanente entre esos dos partidos para ejercer el poder politico.

Frente al predominio de un partido, mayoritario en el Congreso y tnico
en la jefatura del Estado, muy frecuente en nuestra historia politica, y denomina-
do ordinariamente hegemonia, el sistema del Frente Nacional, pretende un go-
bierno dirigido por gentes del partido liberal y del partido conservador con igual
representacion.

La mecanica del sistema implica para los dos partidos politicos igual na-
mero de curules en el Congreso, de puestos en el gabinete ministerial y en la
administracion de justicia. Esta prevista, ademas, la alternacion en la presi-
dencia de la Republica. Se contempl6 también que en general la aprobacion de
las leyes requiere la mayoria de las dos terceras partes, con el objeto de impedir
el dominio del partido que consiguiera algunos votos del contrario.

Juridicamente, las reformas adoptadas para realizar el Frente Nacional
no han cambiado el régimen presidencial colombiano. En la practica, en cambio,
el sistema ha disminuido la rigidez presidencialista y ha hecho que surjan ciertas
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apariencias de régimen parlamentario. No pudiendo expedirse las leyes sino por
mayoria de los dos tercios, el presidente necesita para que los proyectos presen-
tados por el Gobierno tengan €éxito, constituir un gabinete siguiendo la propor-
cion de los grupos politicos en el Congreso (milimetria del Dr. Valencia). Aqui se
marca la obligacion politica de las Camaras, lo cual es mas proximo del régimen
parlamentario que del presidencial, donde se pretende la distincion entre el legis-
lativo y el ejecutivo.

Si desde el punto de vista juridico el Presidente de la Republica solo esta
obligado a formar el gabinete de acuerdo con la proporcidén en que estén repre-
sentados los partidos politicos en el Parlamento, en la practica, debe tener en
cuenta la fuerza de que disponen los diferentes grupos de los partidos. En el
curso del Frente Nacional, con excepcion del periodo presidencial del doctor Gui-
llermo Ledn Valencia, los ministerios se han compuesto siguiendo el avance o
retroceso electoral de los grupos en que esta dividido el partido conservador, ya
que el fendmeno de division liberal esta superado.

En la época de predominio del sector que acaudillaba el doctor Laureano
Gomez fueron confiadas dos carteras ministeriales a miembros del grupo que
orienta el doctor Ospina Pérez, aunque la participacion en el Gobierno fue desau-
torizada por las directivas politicas.

Después de las elecciones para representantes a la Camara, celebradas en
marzo de 1960, el grupo “doctrinario” o “laurentista” resulté minoritario dentro
del conservatismo, aunque conservaba la mayoria en el Senado de la Republica, y
tenia un nimero igual, o casi igual al capinismo en la Camara de Representantes.
Para corresponder al resultado de las elecciones y a esa especie de dependencia
que se ha creado entre la composicion del Congreso y el gabinete, el presidente
Lleras Camargo decidi6 otorgar igual representacion en el ministerio a los dos
grupos conservadores. Como el “doctrinarismo” rechazo su inclusion, el gabinete
se integro exclusivamente con liberales y conservadores ospinistas o unionistas.

En esa €poca, la falta de participacion de un sector del conservatismo
debilito el funcionamiento del sistema y al Gobierno. Los votos del grupo laureanista
se movilizaron en contra de los proyectos oficiales haciendo mas dificil la tarea
de expedir las leyes. Por eso se hicieron numerosos esfuerzos para que el
“doctrinarismo” entrara de nuevo al Gobierno.
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La dependencia politica del gabinete con respecto al Parlamento puede
senalarse como un elemento de régimen parlamentario que disminuye en la prac-
tica la rigidez del presidencialismo colombiano. El presidente Alberto Lleras, obli-
gado a hacer consultas a los directorios politicos para lograr una buena
conformacion de su gabinete ministerial, se parecia mucho, dicen algunos, a los
presidentes de la Cuarta Republica francesa o de Italia, paises ambos de régimen
parlamentario.

Distinta es la situacion del presidente actual, quien en la practica cuenta
en el Parlamento con las dos terceras partes de los votos configurados por la
totalidad del liberalismo y con la fraccion mayoritaria del conservatismo.

Si el Frente Nacional obligo al presidente a tener en cuenta la composi-
cién politica de las Camaras, no previd en ninguna parte, ningin medio de
accion del jefe del Estado contra ellas.

El régimen parlamentario, por el contrario, contempla la posibilidad de
disolucion del Parlamento, para que la Nacion escoja entre el Gobierno y las
Asambleas. El ejecutivo colombiano no tiene el mismo recurso y ante la renuncia
de un partido politico a formar parte del Gobierno, el presidente se veria obligado
a integrarlo con miembros de un solo partido, lo cual es inconstitucional, desde el
punto de vista formal, y significaria en la practica un golpe de Estado.

7.2.4. Los partidos politicos y la separaciéon de poderes

El sistema de partidos es determinante en el sistema de la separacion de los
poderes. Ya dijimos que la existencia de un solo partido conduce a la confusion
de poderes, y a desplazar el punto de gravedad politica hacia los comités direc-
tivos del partido tnico.

El régimen presidencial, con la presencia de dos partidos, puede dar lu-
gar a dos situaciones diferentes: que la presidencia y la mayoria en las Camaras
legislativas pertenezcan a miembros de un mismo partido politico, o que corres-
pondan a agrupaciones diferentes.

En el primer caso, la separacion de poderes se atentia porque el presi-
dente se convierte de hecho en el jefe del partido que gobierna, y obtendra del
organo legislativo el apoyo que necesite. En la segunda hipdtesis, la separacion
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de poderes es muy marcada y como no existe ningtin procedimiento juridico que
resuelva el conflicto entre el ejecutivo y el legislativo, la solucién sera dictada por
la fuerza. Esa circunstancia se present6 en Colombia el 9 de noviembre de 1949
y dio lugar a la clausura del Congreso que pretendia iniciar un proceso contra el
presidente Ospina Pérez.

Si el sistema de partidos no es rigido, o éstos no son bien disciplinados,
ordinariamente las tensiones entre el Gobierno y el Parlamento se resuelven por
golpes de fuerza.

En los Estados Unidos en donde el bipartidismo es mas aparente que
real, y donde los miembros de las Camaras votan sin someterse a la linea de
conducta impuesta por el partido, el Presidente de la Unidn suele contar con
cierto apoyo de la oposicion y con oposicion a veces de su propio partido.

El presidente Eisenhower gobernd buena parte de su periodo con un
Congreso en el cual su partido, el Republicano, estaba en minoria.

En los paises en donde tiene cabida el multipartidismo, la separacion de
poderes funciona con facilidad, porque el partido del jefe del Estado no puede
dominar facilmente al Parlamento.

7.3. Regimenes de colaboracion de poderes

El profesor Vedel cataloga al régimen presidencial como perteneciente al sistema
de colaboracion de poderes, al lado del régimen parlamentario; observando, que
en este ultimo la colaboracion entre ejecutivo y legislativo es mas estrecha, puesto
que el Gobierno surge de la mayoria parlamentaria, en tanto que en el régimen
presidencial las dos ramas del poder pueden estar controladas por partidos poli-
ticos diferentes.

Duverger, por el contrario, estudia el régimen presidencial como de sepa-
racion de poderes y ello es lo mas adecuado dentro de lo dispuesto por nuestra
Constitucion, de acuerdo con el art. 55 que distingue las ramas legislativa, ejecu-
tiva y jurisdiccional.

Dentro de la colaboracion de los poderes, el tipo mas destacado es el
régimen parlamentario. Vedel manifiesta la dificultad de definirlo pero dice que
tedricamente puede caracterizarsele por la colaboracidon acentuada de los po-
deres y por la superioridad juridica del Parlamento sobre el Gobierno, concretada
en la responsabilidad politica de los ministerios.

105



Escritos de Nemesio Camacho Rodriguez

Pero anota que este esquema tiene el defecto de no comprender la mul-
tiplicidad de formas del régimen parlamentario, ni de explicar la tendencia mo-
derna hacia la supremaciia del ejecutivo.

Burdeau define el régimen parlamentario como “aquel en el cual la direc-
cién de los negocios publicos pertenece al Parlamento y al jefe del Estado, por
intermedio de un gabinete, responsable frente al Parlamento”.

El doblamiento del ejecutivo en Jefe de Estado por una parte y gabinete de
otra, no existe entre nosotros. Del gabinete surgira la figura del Primer Ministro
o Presidente del Consejo de Ministros a quien se va trasladando funciones que
antes eran propias del Jefe del Estado.

Hay cuatro aspectos principales del régimen parlamentario que deben
ser estudiados:

Su formacion historica.
Sus elementos caracteristicos.
Su evolucion.

AL N —

La influencia del sistema de partidos.

7.3.1. Formacion historica y establecimiento del régimen parlamentario
Como la mayor parte de las féormulas de gobierno de los pueblos, el régimen
parlamentario no ha tenido origen en ninguna mente privilegiada sino que resul-
t6 de la historia politica misma. El sistema resultd de la practica politica inglesa
de los siglos xvin y xix y constituye una etapa en el proceso de debilitamiento del
poder de los reyes y de conversion de la monarquia absoluta en limitada, y
finalmente, en parlamentaria.

A este respecto, hay dos puntos de principal importancia que deben ser
tenidos en cuenta: la responsabilidad de los ministros y la disminucién de la
autoridad real.

7.3.1.1. Aparicion de la responsabilidad politica de los ministros

El derecho inglés tenia una institucion denominada impeachment, por la cual se
perseguia ante los jueces penales a los ministros que hubieran cometido delitos
en el ejercicio de sus cargos. Aunque el acto que debia servir de base a la accion
debia ser de naturaleza penal, desde el siglo xix se acus6 a los ministros por
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cuestiones politicas, aunque no fueran delictuosas. Entonces, ante la amenaza
del proceso, los ministros renunciaban.

Esa renuncia personal se volvié colectiva cuando se decidi6 la solidari-
dad del gabinete.

Ante la posibilidad de denuncia por la Camara de los Comunes ante la de
los Lores, el ministro debe dejar el Gobierno; la oposicion politica del Parlamento
produce la renuncia del gabinete.

7.3.1.2. El debilitamiento del poder del monarca

Descontando el factor de irresponsabilidad derivada de la inviolabilidad del
monarca, la cual conduce a una gran disminucion de su autoridad, el debili-
tamiento del poder de los reyes ingleses resulta de datos tomados de 1a historia.
El comienzo de declinacion verdadera se presenta con el advenimiento de la
casa de Hannover al trono de Inglaterra. En 1714, Jorge I de Hannover, quien
no sabia inglés, naturalmente se aburria y no podia seguir las sesiones del Con-
sejo de Ministros. “El segundo, quiso privar a los ministros de la independencia
que habian adquirido bajo su antecesor, el tercero era loco, el cuarto no tenia
prestigio por razdn de su vida conyugal, y el quinto, no tenia ninguna responsa-
bilidad, segtin cuenta Burdeau”.

En 1837, el largo reinado de la reina Victoria, que como todos lo saben
era una mujer extraordinariamente inteligente, pero que puso todo su afan en
rodearse de primeros ministros de primera clase.

Ante la mengua del poder real, causada por la incompetencia de estos
monarcas, necesariamente crecio el poder de los ministros. Y para reemplazar la
jefatura del Rey que no aparecia por ninguna parte, surgi¢ dentro del seno mis-
mo del Consejo de Ministros, un lider, que es primero entre iguales, hacia el cual
se desplazaron posteriormente muchas de las atribuciones que antes correspon-
dian al rey. Este coparticipe del poder se llam¢é Primer Ministro, nombre que atin
se emplea, junto con el de Presidente del Consejo de Ministros.

7.3.1.3. El establecimiento del régimen parlamentario en otros paises

La imitacion del modelo inglés que tanto influy6 en Francia, permitié que tam-
bién alli se organizara el régimen parlamentario. El régimen parlamentario se
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formo en Francia entre los anos de 1814 y 1840. La Carta de 1814 dio los
primeros pasos en este sentido aunque ella no contempl6 la responsabilidad
politica de los ministros.

Las circunstancias historicas impidieron la reconstitucion de la autoridad
real y permitieron la imposicion de personalidades vigorosas como los ministros
Thiers y Guizot. Se cred entonces, el estilo de gobierno segtin el cual “el rey reina
pero no gobierna”.

En Bélgica, se adopto el régimen parlamentario en 1831, en los paises
bajos a fines del siglo xix y en Noruega, Dinamarca y Suecia entre 1900y 1914.

Hasta entonces, el régimen parlamentario funcionaba dentro de las mo-
narquias. En 1875, Francia lo utiliz6 en la Constitucion de aquella época combi-
nando un Presidente de la Republica con un Primer Ministro. Con un poco mas
de autoridad por parte del Jefe del Estado, sobre todo a partir de 1958, el régimen
parlamentario ha subsistido en Francia, y después de la Segunda Guerra Mun-
dial se organizo con relativo éxito en la republica italiana.

Ademas el sistema se ha extendido al Asia y a los paises africanos
que han venido obteniendo su independencia.

7.3.2. Elementos caracteristicos del régimen parlamentario

En general, se puede decir que las caracteristicas propias del régimen parla-
mentario son las siguientes: dualidad Jefe de Estado-Jefe del Gobierno, respon-
sabilidad politica del gobierno frente a las Camaras legislativas y derecho de
disolucion de éstas por el ejecutivo.

Las dos ultimas caracteristicas son propias de un tipo de régimen poli-
tico de colaboracion de poderes, y distancian al régimen parlamentario de la
pretendida independencia del sistema presidencial.

Los elementos que vamos a Ver, no son caracteristicos de nuestra
forma de gobierno y por eso precisamente hacen ver las diferencias entre el
presidencialismo y el parlamentarismo.

7.3.2.1. Dualidad Jefe de Estado-Jefe de Gobierno

En Colombia, el Presidente de la Republica es a la vez Jefe del Estado y Jefe del
Gobierno. Entre los ministros no existe ninguna jerarquia; todos son iguales cola-
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boradores del presidente y de libre nombramiento y remocion del mismo. Sobre
ellos esta la autoridad del presidente como suprema autoridad administrativa.

Inversamente, en el régimen parlamentario la jefatura del Estado y la del
Gobierno corresponden a personas diferentes: la primera, al Rey o Presidente
de la Republica; la segunda, al Primer Ministro o Presidente del Consejo de
Ministros. La historia de la formacion del sistema explica este desdoblamien-
to; la autoridad y el poder que va perdiendo el rey los recoge el gabinete y en
¢l el Primer Ministro. Posteriormente, el desdoblamiento aparece mas claro por-
que el Primer Ministro esta en vinculacion estrecha con el Parlamento, que es el
drgano democratico del sistema.

El Jefe del Estado, cuya investidura no derivaba del Parlamento en todos
los casos, ejercitaba un verdadero poder en los comienzos del establecimiento del
sistema. Gracias al prestigio de una larga tradicion, el rey podia hacer frente al
caracter democratico de las Asambleas legislativas: el poder ejecutivo y el legis-
lativo podian encontrarse en un pie de igualdad. Después el papel de Jefe del
Estado se va volviendo mas simbolo, y toma el caracter de representante sen-
timental de la Nacion. Es una especie de moderador y asi sucede en las monar-
quias modernas. Se produjo asi el transito de un régimen parlamentario dualista a
un régimen parlamentario monista, como lo denominan algunos autores, donde
se rompio el equilibrio para dar mayor importancia al predominio del Parlamento.

La ultima fase de la evolucion, y asi sucede en Inglaterra, hace descan-
sar el poder politico y administrativo en “el gabinete”, es decir, en el conjunto de
los ministros, mas que en el propio Parlamento.

Inicialmente, el gabinete dependia en forma directa del monarca, en su
designacion y responsabilidad. Luego, dentro del proceso de estructuracion del
régimen parlamentario, se torna subordinado a las Asambleas legislativas.

Tedricamente los ministros son iguales entre si, y tienen las mismas
atribuciones. En la practica el Primer Ministro hizo su aparicion como primero
entre iguales, pero después, se convirtio en lider o jefe del equipo ministerial,
robusteciendo sus funciones emanadas de aquellas que se habian arrebatado
al Jefe del Estado.

En la actualidad, el Primer Ministro o el Presidente del Consejo de Minis-
tros es el jefe politico del partido que esta en el poder, como sucede en Inglaterra,
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o el jefe de una coalicion de partidos representados en el Gobierno, como sucede
en Italia y sucedia en los gabinetes de la Cuarta Republica Francesa, que termi-
nd en 1958. El y sus ministros forman lo que conjuntamente se llama “el
Gobierno”, por oposicion al Jefe del Estado.

El articulo 20 de la Constitucion francesa de 1958 establece: “El Gobier-
no determina y conduce la politica de la Nacion. Dispone de la administracion y
de la fuerza armada. Es responsable delante del Parlamento en las condiciones
y siguiendo los procedimientos previstos en los articulos 49 y 50”.

El articulo 21 dispone que el Primer Ministro dirige la accion del Gobier-
no; que €l es responsable de la defensa nacional; que asegura la ejecucion de
las leyes; que ejerce el poder reglamentario y nombra los empleados civiles y
militares.

La Constitucion de la Quinta Republica vigoriz6 la posicion del Presidente
dentro del marco del régimen parlamentario, debido a la fuerte personalidad del
general De Gaulle y como reaccion contra la debilidad del Jefe del Estado en la
Cuarta Republica.

Pero a pesar de ello, el Primer Ministro ejerce una gran cantidad de atri-
buciones como director del Gobierno, con independencia del Jefe del Estado,
atribuciones que en régimen presidencial corresponden al presidente.

Veremos algunas de esas atribuciones en contraste con las facultades del
Presidente de la Republica en Colombia. En primer lugar, el Gobierno esta formado
por el Primer Ministro y los otros ministros; en Colombia, segtin el articulo 57 de la
Constitucion, el Gobierno esta constituido por el Presidente de la Republica y los
Ministros y Jefes de los Departamentos Administrativos; y en cada caso, el Pre-
sidente y el Ministro o Jefe de Departamento Administrativo correspondiente. En
ningun caso, el presidente esta ausente de la gestion del gobierno, como lo esta
juridicamente el Jefe del Estado francés.

En segundo término, el poder reglamentario, o sea la facultad de dictar
normas generales en desarrollo de la Ley y para obtener su mas adecuada apli-
cacion, la tiene el Primer Ministro, mientras que en Colombia el art. 120, ordinal
3.°la confia al Presidente de la Republica.

Ademas, corresponde al Primer Ministro la designacién de empleados,
mientras que la Constitucion colombiana (art. 120, ordinal 5.°) entrega al pre-
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sidente la provision de los cargos de caracter nacional que no hayan sido atribui-
dos a otra autoridad, advirtiendo en la parte final, que en todo caso le corresponde
el nombramiento de sus agentes (gobernadores). En la practica, el Presidente en
Colombia ha delegado en sus Ministros la designacion de empleados menores.

De lo anterior, aparece el fendmeno de desdoblamiento de funciones en-
tre el Jefe del Estado y el Jefe del Gobierno en el régimen parlamentario, y la
concentracion de las mismas funciones en cabeza del Jefe del Estado, que por
esa acumulacion es asimismo Jefe del Gobierno en el régimen presidencial.

En algunos regimenes presidenciales se ha incorporado cierta terminolo-
gia del parlamentario y han aparecido ciertos sintomas de desdoblamiento: en
Cuba y Pert se distingue el Primer Ministro del Jefe del Estado. Sin embargo, sus
sistemas no pueden calificarse como parlamentarios porque les falta un elemento
esencial: la responsabilidad politica del Gobierno frente al Parlamento.

7.3.2.2. La responsabilidad politica del Gobierng frente al Parlamento

Para Duverger el elemento constitutivo esencial del régimen parlamentario es la
responsabilidad politica del Gobierno ante las Camaras legislativas. Si ella existe,
hay régimen parlamentario, aunque falten las otras piezas normales del sistema.

Puede calificarse de régimen parlamentario un tipo de Gobierno en el que
no se presente la dualidad del ejecutivo, o en que éste no disponga del derecho de
clausurar las Asambleas, siempre y cuando que el Parlamento posea el control
politico del Gobierno mediante la responsabilidad politica ante él.

Al comienzo el gabinete estaba mas vinculado al Jefe del Estado que al
Parlamento. Mas tarde, mediante una transformacion lenta se produjo una subor-
dinacion politica respecto del tltimo, en tal grado que el Gobierno debe dimitir si
no cuenta con la confianza del 6rgano legislativo.

Esta dependencia politica es la que marca con nitidez la distancia entre el
régimen parlamentario y el presidencial. En Colombia, por ejemplo, el art. 78 de la
Constitucion prohibe al Congreso y a cada una de las Camaras dar votos de
aplauso o de censura respecto de actos oficiales. Este texto predica la separacion
de poderes, que atn dentro del concepto moderno, significa independencia de
uno con respecto a los otros.
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Por lo contrario, el Gobierno en régimen parlamentario debe estar some-
tido constantemente a la censura de las Asambleas politicas, y si sus actos no
son aceptados por éstas, debe renunciar. El espiritu democratico que inspira el
sistema hace prevalecer el 6rgano elegido sobre el Gobierno, cuya escogencia en
buena parte depende del Jefe del Estado, que en régimen parlamentario normal-
mente no es de eleccion popular.

Talvez la escogencia democratica del jefe del ejecutivo en el presidencia-
lismo, sea la razén que explique la ausencia de subordinacion politica del Gobierno
ante las Camaras.

Aunque la escogencia de los ministros puede hacerla el Jefe del Estado,
desde el primer momento, el gabinete esta sometido al control politico del
Parlamento. Si no goza del apoyo del 6rgano legislativo, el Gobierno no pue-
de subsistir.

Puede decirse que la responsabilidad politica se hace efectiva ante el
voto de censura del Parlamento. El articulo 50 de la Constitucion francesa de
1958 dice: “cuando la Asamblea nacional adopta una mocién de censura, o
cuando ella desaprueba el programa o una declaracion de politica general del
Gobierno, el Primer Ministro debe remitir al Presidente de la Republica la dimi-
sion del gobierno”.

El punto diferencial con el sistema presidencial se marca aqui. En este
sistema como el Parlamento no tiene el control politico del ejecutivo y éste opera
con independencia, los ministros no deben renunciar por criticas que se les for-
mulen en el Congreso. Antes bien, segin el art. 78, a las Camaras se les prohibe,
expresamente, dar voto de aplauso o de censura a los actos del Gobierno.

7.3.2.3. El derecho de disolucion del Parlamento
En el régimen parlamentario, en caso de conflicto con el Parlamento, el Gobierno
dispone del derecho de disolverlo, para dar a los electores la Gltima palabra en la
controversia. Los resultados de la votacion dan el indice para que el Gobierno
dimita o continte, segin la mayoria que resulte elegida.

Como el espiritu del régimen presidencial implica el cumplimiento de ta-
reas distintas e independientes, entre legislativo, y ejecutivo el derecho de disolu-
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cion no tiene cabida, por lo cual, a veces por desgracia, es la fuerza la que
resuelve los conflictos entre los dos érganos principales del poder.

Atras vimos que en Francia el Parlamento solo ha sido disuelto dos veces,
la Gltima en 1955. En cambio en Inglaterra, la disolucion es muy utilizada por el
Gobierno para aumentar sus partidarios en la Camara de los Comunes, por lo cual
la disuelve cuando su popularidad es mayor. Esta practica, conveniente al partido
que esta en el poder, hace que el Parlamento casi nunca complete su periodo.

La disolucion no es antidemocratica, porque tiende a poner al pueblo de
arbitro en la controversia entre los principales 6rganos del Estado.

7.3.3. Evolucion del régimen parlamentario
Hay que destacar el transito de un régimen parlamentario dualista a un sistema
monista. Concebido en sus albores como un régimen de equilibrio entre el legis-
lativo y el ejecutivo, emanado el primero del voto popular y el segundo de la
tradicidon monarquica, su dinamica lo ha desviado hacia un predominio del
legislativo, propiciado por el debilitamiento del poder del jefe del Estado y la
subordinacion politica del Gobierno frente al Parlamento.

Si esta evolucion es cierta en varios paises, entre ellos, Francia bajo la
Cuarta Republica, de 1946 a 1958, en Inglaterra las cosas han tomado un curso
diferente, porque alli el érgano principal del Estado es el gabinete, que tiene la
primacia politica. La explicacion la encontraremos después al tratar la influencia
del régimen de partidos politicos en la operancia practica del sistema.

Duverger trae dos clases de rompimiento del equilibrio entre los dos po-
deres que supone el régimen parlamentario: predominio de las Asambleas y pre-
dominio del ejecutivo.

7.3.3.1. Parlamentarismo con predominio de las Asambleas

La Tercera Republica francesa (1848) presenta un ejemplo claro de un régimen
parlamentario donde las Camaras legislativas predominan y el Gobierno es un
simple colaborador. El Jefe del Estado es un personaje que se podria llamar se-
cundario, a quien en ocasiones no se le deja gozar del privilegio de irresponsabi-
lidad que le es propio, pues a veces se le obliga a renunciar. El Parlamento controla
absolutamente al Gobierno y éste se compone de coaliciones muy efimeras.
Duverger cuenta que en 65 anos Francia tuvo mas de 100 gabinetes.
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La Cuarta Republica tampoco fue modelo de solidez. En los tltimos afios,
especialmente, las crisis se hicieron mas frecuentes.

Bastaba el retiro de un partido o de una pequena fraccién de partido de la
alianza momentanea para que se produjera la crisis. Como término récord de
duracién de un Gobierno se citaba el presidido por Guy Mollet, jefe del partido
socialista francés (SFIO) que alcanzd 16 meses.

Como en la Tercera Republica, el sistema se estaba acercando al régimen
convencional o de Asamblea, por la impotencia del ejecutivo, completamente
dependiente del Parlamento, pero con un Parlamento absolutamente dividido.
El desagrado que causaba al pueblo la inestabilidad gubernamental explica el apo-
yo que recibio el general De Gaulle en su campana de vigorizacion del ejecutivo.

7.3.3.2. Parlamentarismo con predominio del gjecutivo
Se encuentran dos matices:

a. Eltipo “orleanista”. Puede encontrarse en los paises que estan transformando
su Gobierno de monarquia limitada en régimen parlamentario. En un momento
dado aparece el régimen parlamentario con predominio del ejecutivo. En Fran-
cia este tipo de régimen se llamo “orleanista” pues se manifestd bajo la dinas-
tia de los Orleans y sus caracteres se representaban en la frase de Guizot: “El
trono no es una silla vacia”, queriendo indicar con ello el poder que entonces
detentaba el monarca.

Duverger dice que el régimen nacido en Francia con la Quinta Republica en
1958 es de tipo orleanista puesto que se debilitd al Parlamento y se revitalizd
al ejecutivo.

b. Eltipo “Wimariano”. La Constitucién Alemana de Weimar (1933) organizo
un parlamentarismo con rasgos diferentes: aumento del poder del Jefe del
Estado y posibilidad para éste de desprenderse de los ministros, aunque con-
taran con el apoyo del Parlamento, esto tltimo, contrario a los canones del
régimen en el cual la responsabilidad del gabinete existe ante las Camaras
legislativas. El sistema se acercaba al régimen presidencial.
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7.3.4. Parlamentarismo e influencia de los partidos
El nimero y la disciplina de las agrupaciones politicas incide en la realizacion del

régimen parlamentario.

d.

Inglaterra tiene las instituciones politicas mas sélidas y ha experimentado
una gran continuidad gubernamental gracias al sistema bipartidista. Las
normas electorales inglesas otorgan al partido vencedor un margen de ma-
yoria que le permite ejercer el gobierno sin necesidad de apelar a coaliciones
con otros partidos o grupos. El rey escoge al Primer Ministro, que es el jefe
del partido triunfador. Asi, el gabinete inglés es el estado mayor del partido
que ha ganado las elecciones, y la disciplina del mismo y la mayoria con que
cuenta, les permite convertir en realidad el programa de gobierno previa-
mente sefalado. Por encima de los vinculos juridicos que crea el parlamenta-
rismo, gabinete y Asambleas trabajan de acuerdo porque hay un vinculo de
union comun: el partido. Frente a las repetidas crisis ministeriales de Fran-
cia, Inglaterra tiene un récord de estabilidad politica.

Cuando los partidos politicos no guardan la disciplina, o cuando son nume-
r0sos, no solamente resultan efimeros los gabinetes, sino ineficaz el sistema.
Siendo tres o mas partidos, generalmente, uno solo no puede formar sufi-
ciente mayoria como base de un Gobierno. Tiene entonces que coaligarse
con otros. Los gobiernos heterogéneos que resultan de esas coaliciones no
solamente estan amenazados de muerte en forma permanente, por el retiro
de un pequeno partido o grupo que hace que el gabinete quede en minoria,
sino que dificilmente puede realizarse un plan de gobierno en vista de la
oposicion ideologica y de la diferencia de programas de las fracciones que
gjercen el poder.

No obstante, en algunos paises de multipartidismo, el predominio numéri-

co de una colectividad permite la formacién de gabinetes durables y con un plan
de accion definido. Los partidos socialistas de los paises escandinavos han desem-
penado ese papel de ejes de coaliciones estables que han logrado el desarrollo
econdmico y cultural de esos pueblos. En Italia, la democracia cristiana que es el
partido mayoritario, ha tenido el mismo papel, y desde el devenimiento de la
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republica, ejerce el poder acompanada en ocasiones de dos o tres partidos de
menor importancia. Aunque se han producido crisis, en general, el balance es
favorable desde el punto de vista de la estabilidad. Segin tenga que escoger sus
aliados en partidos de derecha o de izquierda, el Gobierno se inclinara por una u
otra tendencia.

En Francia, la Quinta Republica ha conseguido una gran firmeza ministe-
rial. La explicacion se encuentra en la creacion del Partido de la Nueva Reptblica
UNR inspirado en el pensamiento del general De Gaulle, que se ha convertido en el
centro de gravedad del Parlamento. EI nimero de representantes de la UNR ha
servido para garantizar la continuidad gubernamental y la reconstruccion del po-
der ejecutivo que es caracteristica de la democracia moderna.

Comentando que el fin de robustecimiento del 6rgano ejecutivo lo busca
el régimen presidencial a través de la eleccion popular del Jefe del Estado, y el
régimen parlamentario por el sistema de partidos politicos, decia Vedel en 1954:

Sin embargo lo que aparece, en uno y otro caso, es que a pesar de todas las
fabulas que pueden haberse propagado en el espiritu pablico francés sobre
este particular, el motor de una democracia moderna no reside en las asam-
bleas sino en el gjecutivo. La detencion del poder por un equipo ministerial
dirigido por un hombre aparece como una especie de ley socioldgica de las
democracias en la época contemporanea. Ya se ha dicho por qué razones
histéricas, cuyo efecto ha sido deliberadamente prolongado, Francia no ha
salido de la infancia de las reflexiones politicas del final del siglo xvi, como

ella ha confundido la democracia con la preponderancia de las asambleas.

7.4. El Estado y las libertades ptublicas
Las relaciones entre gobernantes y gobernados pueden deteriorarse desde el
momento en que los primeros emplean el poder que ejercen a nombre del Estado
para imponer obligaciones a los gobernados fruto del capricho y sin ninguna
base legal.

De todas maneras hay una posibilidad de conflicto permanente entre el
empleo de los poderes que son propios del Estado y el respeto a los derechos de
las personas. La teoria de las libertades publicas ha buscado mantener un equi-
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librio entre el poder del Estado y la autonomia de las personas, similar al que
determina el control de la constitucionalidad de las leyes. La técnica del equili-
brio reside en la posibilidad de hacer anular ante los jueces los actos estatales
que signifiquen un atentado contra las libertades publicas.

La teoria de las libertades publicas surgi¢ dentro de un ambiente politico
de ejercicio casi ilimitado del poder y aparecié como medio de defensa del ciuda-
dano contra el Estado. Posteriormente, su evolucion y el cambio de las concep-
ciones politicas le dieron un caracter mas positivo.

7.5. La doctrina de las libertades publicas

El significado de la doctrina de los derechos individuales o las libertades publicas
es el de determinar la importancia del hombre con respecto al Estado. Poner de
presente que el Estado esta al servicio del hombre y no éste de aquel, y que el
hombre posee unos derechos que por ser anteriores a la aparicion del Estado son
superiores a €l y merecen su respeto.

7.5.1. Aparicion de la doctrina

En el fondo se trataba de limitar las acciones de los gobernantes. Al establecerse
una serie de derechos que los detentadores del poder debian respetar se ponia
freno a las arbitrariedades de los principes.

7.5.2. Antecedentes

Segun dice Duverger, la idea de limitacion a los gobernantes es nueva. En Grecia
y en Roma, el Estado, que los filésofos llamaban la “Ciudad” ejercian un completo
control sobre los individuos, debido a la confusion entre poder politico y religion,
que permitia extender hasta el plano de las creencias la influencia estatal.

Para Duverger la idea de limitar a los gobernantes por el respeto debido a
la naturaleza de las personas arranca del cristianismo. Su concepcion del hombre
aimagen y semejanza de Dios impone la consideracion de la persona individual.
La existencia de la iglesia catdlica que producia la separacion entre el poder
espiritual y el temporal, significaba disminucion de la accién del Estado, y la
Iglesia, defendiendo la religion y la moral también colocaba un obstaculo al exa-
gerado ejercicio de la autoridad.
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En el siglo xvi se produjo la laicizacion de la doctrina de los derechos y
libertades de la persona. Luego de haber sido empleada por los protestantes
como arma en la lucha contra la monarquia absoluta, los filosofos del siglo xvm,
le dieron una base racional a la teoria de los derechos individuales, quitandole el
primitivo caracter catolico, y alcanz6 su maxima expresion en la Declaracion de
los derechos del hombre y el ciudadano, proclamada como fundamento de la
Revolucion Francesa.

7.5.3. Caracter de la doctrina de las libertades publicas
Surgida dentro de un ambiente de absolutismo la teoria estaba dirigida a recortar
la actividad estatal de la cual tanto se habia abusado.

Segun Duverger, dos concepciones de las libertades publicas aparecen en
los siglos xvin y xix: las libertades limites y las libertades-oposicion.

7.5.3.1. Libertades-limite

Tendian a senalar el campo de actividad privada en el cual estaba prohibida
toda accion del Estado. Este tipo de libertades comprendia las personales, las
econdmicas y la de pensamiento (religiosas y artisticas).

Las libertades de la persona o “libertades civiles”, comprendian la de segu-
ridad (proteccion contra detenciones arbitrarias, o ~abeas corpus), la inviolabili-
dad del domicilio, 1a libertad de correspondencia, la libertad de circular y desplazarse;
y también las familiares, como la de casarse, educar los hijos, etcétera.

Las libertades “econdémicas” comprende el derecho de propiedad, la
libertad de trabajo, la libertad de comercio e industria, la libertad de circulacién
de productos en el interior de los paises y por fuera de ellos (libre cambio), la
libertad de fijacion de los precios de los productos y los salarios por la ley de
la oferta y la demanda. Este conjunto de libertades constituia la base del libera-
lismo econdémico y presentan bien el caracter de libertades limite al rechazar toda
intervencion del Estado en estas materias, por cuanto estos campos eran consi-
derados como de exclusiva competencia de la iniciativa privada.

Las libertades del pensamiento (filoséfico, literario, artistico y religioso)
se entienden también al abrigo de la actividad estatal. No debia existir ninguna
intervencion del Estado en estas materias. Sin embargo, pueden abandonar su
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caracter de libertades-limite y convertirse en libertades-oposicion para convertir-
se en instrumentos de lucha contra la autoridad y de ahi naci6 el papel politico de
los filosofos del siglo xvi, el movimiento literario del romanticismo y el mismo
papel de la iglesia catolica.

7.3.5.2. Libertades-oposicion

Este tipo de libertades se encuentra dentro del campo de accion que se ha reco-
nocido al Estado. Pero para protegerse contra los excesos de la autoridad, el
ciudadano dispone de ciertas libertades. Son las llamadas libertades politicas,
utilizables en terrenos que son indiferentes a la accion estatal.

La libertad de prensa, de reunion, de asociacion son libertades-oposi-
cion. La libertad de imprimir libros, de formar asociaciones cientificas o literarias
fueron reconocidas primero que la de publicar periddicos y de integrar asociacio-
nes, porque implicaban menos riesgos para los gobernantes. Admitidas luego
con sentido politico, desempenaron un papel de gran importancia en la lucha
contra la autoridad estatal.

7.5.4. Fuentes de la doctrina de las libertades puablicas

El origen de la doctrina esta en la filosofia catolica, y luego de haber sido acogida
por ideologias diferentes dio lugar a la formacion del Estado liberal como resulta-
do de planteamientos politicos y econdmicos.

7.5.4.1. Fuente filos¢fica

Fuera del aporte de la filosofia catélica, la concepcion de las libertades y derechos

individuales tiene sus fuentes en la doctrina del derecho natural y del contrato

social.

a. Latesis del derecho natural, fundado en la existencia de una serie de dere-
chos del hombre porque la razén o la moral los justifican, que son superiores
al Estado y lo limitan (derechos naturales e imprescriptibles del hombre), es
fuente de la teoria.

b. Ladoctrina del contrato social conduce a las mismas conclusiones de limita-
cion del poder. “Puesto que antes de vivir en sociedad los hombres eran
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libres e iguales y que ellos no han entrado en sociedad sino para garantizar
el ejercicio de su libertad y su igualdad originarias, el Estado no puede aten-
tar contra €stas sin traicionar su propia mision”.

7.5.4.2. Fuente politica

La teoria resulta de la opresion de los gobernantes y tiende a eliminarla. En
Francia toda la autoridad se ejercia contra las personas que poseyeran alguna
influencia politica o ideoldgica. Contra esa opresion se levanté la doctrina de las
libertades publicas.

La Revolucion Francesa fue un relevo de clases. La burguesia comercial
e industrial enriquecida deseaba quebrar los principios, el régimen imperante
para tomar el poder. Duverger dice que los postulados de la Revolucion Francesa
no fueron concebidos a priori, fruto de una integracion doctrinaria, sino a partir
de reclamaciones contra abusos del antiguo régimen, eran acciones del Estado
juzgadas inadmisibles u opresivas.

Las leyes que se referian a los privilegios de los nobles mantenian a la
burguesia en una condicién de inferioridad. El absolutismo estatal no le permitia
una libertad intelectual ni un margen de seguridad personal. El sistema de corpo-
racion era un obstaculo para su progreso econdémico.

Contra esos principios que la oprimian, la burguesia de fines del siglo xvm
estableci6 la doctrina de las libertades publicas.

7.5.4.3. Fuente economica
Se dijo que la iniciativa particular es superior a la del Estado. Siendo compatibles
el interés particular y el colectivo, la mejor manera de asegurar la prosperidad era
dando toda su amplitud a la iniciativa privada. Al Estado se le mantenia aislado
de la gestion econdmica. Las formulas del “/aissez faire, laissez passer”, elabo-
radas por la escuela econémica de los fisiocratas, fueron acogidas dentro de la
ideologia liberal y como se pensaba que “la economia como la naturaleza obede-
cia a leyes”, lo adecuado era dejar andar las cosas a su manera, sin ninguna
injerencia del Estado en el proceso econémico.

Esta posicion anti-intervencionista produjo légicamente el auge de las

libertades llamadas econdmicas. Al lado de la lucha contra el absolutismo mo-
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narquico que se condenso en las libertades politicas de la “Declaracion de Dere-
chos”, aparecen las libertades econdémicas contra el sistema de produccion im-
puesto por el sistema corporativo. Una ley de 1791 dispuso: “A patrtir del 1.° de
abril proximo toda persona sera libre de celebrar éste o aquel negocio y de ejercer
la profesion, arte u oficio que tenga a bien”.

7.5.5. La eficacia de las libertades publicas

La proclamacion de las libertades ptblicas no era suficiente. Era necesario dotar-
las de un régimen de proteccion que permitiera realmente su ejercicio. Se buscé
el respeto de los derechos de los individuos en la formulacién solemne de los
mismos en declaraciones, o a través del funcionamiento de los érganos de la
democracia liberal, recortandolos en el empleo de sus poderes por las teorias
para disminuir la autoridad real.

7.5.5.1. El sistema de las Declaraciones de Derechos

El sistema de las “Declaraciones de Derechos” aparecio en las constituciones de
los Estados de Norteamérica al llegar a la independencia. La primera es la que
trae la Constitucion de Massachussets del 15 de junio de 1780. Luego vienen
con un sentido mas universal las constituciones francesas. Posteriormente, para
garantizar el respeto de los derechos y de las libertades individuales se dedicara
una parte especial de la Constitucion a su formulacion, o se proclamara como
preambulo de la Constitucion la directiva mas importante de la filosofia politica
del Estado. Las libertades individuales quedan asi formando parte de los princi-
pios rectores de la sociedad.

En Colombia todas nuestras constituciones han dedicado una parte a
definir los derechos y libertades de los nacionales. En la actualidad el titulo 3.° se
refiere a los “derechos civiles y garantias sociales”. En otros paises se ha seguido
la misma linea estableciendo un capitulo sobre derechos y libertades y atin orga-
nismos internacionales como las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948
proclamé la Declaracion universal de los derechos del hombre.

Otros paises, como Inglaterra no hacen en la Constitucion esa declara-
cion sino que la consagran en una simple ley como es la Bill of Rights que es un
simple acto del Parlamento.
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7.5.5.2. Proteccion de las libertades publicas a traves de los principios
Juridicos del régimen constitucional
Las declaraciones pueden significar tutela de los derechos individuales. Pero
esa tutela resulta sobre todo del funcionamiento de los 6rganos del poder, que
obedeciendo a determinados principios implica certeza para los ciudadanos de
que ninguno de ellos se excedera en el ejercicio de sus funciones en perjuicio
de la libertad. Esos principios configuran la llamada Democracia Liberal y son
los siguientes:
a. Principio de la separacion de los poderes. Colliard dice que:

El principio de la separacion de los poderes constituye la garantia principal de
las libertades publicas” y afirma que Montesquieu uni6 las dos ideas diciendo:
“Cuando en la misma persona o el mismo cuerpo de magistratura el poder
legislativo esta unido al poder ejecutivo, no hay libertad, porque puede temer-
se que el mismo monarca y el mismo Senado hagan leyes tiranicas para
ejecutarlas tiranicamente. No hay tampoco libertad si el poder de juzgar no
esta separado del poder legislativo y del ejecutivo. Si estuviera reunido con el
poder legislativo, el poder sobre la vida de los ciudadanos seria arbitrario;
pues el juez seria legislador. Si estuviera reunido con el poder ejecutivo el juez

podria tener la fuerza de un opresor.

Los constituyentes de 1791, siguiendo a Montesquieu reprodujeron el
articulo 16 de la Declaracion de Derechos si: “La sociedad en la cual la garan-
tia de los derechos no esta asegurada, ni la separacion de los poderes determina-
da, no tiene Constitucion”.

El principio de la separacion de los poderes, que implica un ejercicio no
concentrado de las funciones estatales, sirve como proteccion de las libertades
publicas.

b. Principio de la legalidad. Supone la subordinacion de todos los actos
de las autoridades administrativas a la Ley.

En ese acoplamiento de los actos gubernamentales a la supremacia de la
Ley encuentra el ciudadano la mejor defensa de sus derechos. Si el gobernante
abusa de su poder, 1a justicia administrativa deja sin valor el acto ilegal y resta-
blece al ciudadano en su derecho.
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La teoria de las libertades publicas nacié como reaccion y por temor a los
actos arbitrarios del rey, que eran emanacion de una sola persona. La Ley, por el
contrario, es el resultado de la deliberacion de varios individuos que representan
ala Nacion, y por consiguiente, no podian perjudicar a nadie. La Ley, que segiin
Rousseau era la manifestacion de la voluntad general estaba en el punto mas
alto de la opinion.

Extremando su celo en la defensa de los derechos ciudadanos algunas
constituciones sienten temor de la Ley misma que podria violar las libertades
publicas, y entonces, organizan acciones contra la ley y dotan a ciertos funcio-
narios del poder de anularlas cuando violan la Constitucion nacional. Ese es el
control de la constitucionalidad de las leyes.

En Colombia, se rodea con toda clase de acciones la defensa de las liberta-
des publicas —que puede lograrse a través del principio de la legalidad. En el
derecho francés se tiene temor a imponer alguna autoridad sobre los actos del
Parlamento, depositario de la soberania como manifestacion de la voluntad general.
En el derecho colombiano, por el contrario, hay un control previo constitucional, y
existen la accion y la excepcion de inconstitucionalidad.

Ademas, entre nosotros, para completar el principio de la legalidad existe
una jerarquia de las normas juridicas de manera que se impone no solamente el
respeto por la Constitucion y la Ley, sino de todo acto de mayor valor juridico, de
manera que los actos de menor valor no pueden desconocer o violar a los mayores.

Los jueces encargados de hacer respetar esas categorias forman la juris-
diccion contencioso-administrativa. La Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado y los Tribunales Contencioso Administrativos Departamentales aseguran
el principio de legalidad anulando las normas que quebranten otras de mayor
categoria, segun la distribucion de competencias que senalen la Constitucion y
las Leyes.

La desconfianza hacia los actos emanados de una sola persona, el re-
cuerdo del poder real absoluto y la idea de que la Ley es la expresion de la
voluntad general lleva a la gente a negar toda injerencia del ejecutivo en la regla-
mentacion de las libertades publicas, para dejar esa tarea al legislador. En el
derecho colombiano aparece esa misma tendencia y el Titulo III de la Constitu-
cion ensena que las limitaciones a las libertades y a los derechos necesarios al
interés general solo puede dictarlas la Ley, con pocas excepciones.
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El articulo 11, articulo 23, articulo 26, articulo 32, articulo 42.

Pero en periodos anormales de turbacion del orden en que el Presidente
de la Republica declara en Estado de sitio el territorio nacional o parte de €l, el
gjercicio de las facultades extraordinarias que contempla el art. 121 lo dota de
armas juridicas para la reglamentacion y control de las libertades publicas que
sean necesarias para el restablecimiento del orden publico.

7.5.6. Evolucion del concepto de las libertades publicas

La teoria de las libertades ptblicas ha cambiado profundamente desde el concepto
inicial inspirado en una ideologia individualista hasta el actual marcado por una
tendencia socialista. El Padre Lacordaire decia: “Entre el fuerte y el débil, entre el
rico y el pobre, entre el amo y el servidor, es la libertad la que oprime y es la Ley
la que libera”. Como consecuencia de la evolucion filosofica y econdmica, se han
tomado nuevas posiciones en relacion con las libertades publicas.

7.5.6.1. Origen de la evolucion del concepto de las libertades publicas
Puede distinguirse una fuente filosofica y otra economica.

a. Fuente filosofica de la evaluacion del concepto de libertades publicas
Hay elementos importantes en la explicacion de la evolucion de la nocion de
libertades publicas donde hay cierto predominio del concepto de igualdad
sobre el de libertad, o por lo menos, una influencia notable de la idea de la
igualdad sobre el de libertad.

- Predominio de la nocién de igualdad
La primera formulacion o el primer planteamiento de los derechos del hom-
bre tuvo un caracter negativo: la lucha contra el poder real que dejo en la
teoria de las libertades ptblicas un caracter de instrumento contra el Estado,
por lo que se queria tener al Estado alejado de las actividades ciudadanas.
Después de cierto tiempo, los ciudadanos se dieron cuenta de que para
hacer efectivos los derechos que las constituciones consagraban, era
necesaria una nocion positiva del Estado; que para que no fuera una
simple declaracion el derecho a la ensenanza se requetia que el Estado
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creara los establecimientos correspondientes donde la gente pudiera apren-
der; que para que la libertad de trabajo no fuera una simple férmula, era
necesario que el Estado, combatiera la desocupacion y fomentara el de-
sarrollo de las industrias.

Vedel dice que se opera asi un transito conceptual de la libertad hacia un
poder de exigir del Estado ciertas prestaciones, porque la idea de igual-
dad aplica sobre las aspiraciones de los pueblos y ellos quieren que los
gobernantes empleen sus facultades para combatir los desequilibrios so-
ciales y econdmicos de los gobernados. De la nocion inicial de “no inter-

” 6

vencion” “se pasa a la idea de accion” del Estado para contrarrestar las
desigualdades. Dejar a los hombres libres absolutamente es fomentar la
desigualdad porque las diferentes aptitudes y situaciones conducen a
ensanchar las grandes separaciones.

Dice Vedel: “Si se quiere asegurar una relativa igualdad de los individuos,
es necesario no suprimir la libertad, sino colocarla en un segundo plano,
y esforzarse por alcanzar una igualdad de las situaciones, transforman-
do las libertades abstractas en derechos concretos”.

Hay otra concepcion que ha contribuido al menoscabo de la idea de la
libertad entendida como resistencia al poder: es la nocidn de libertad que
Duverger llama libertad-participacion. La idea es de origen roussoniano,
como que la libertad se considera la participacion en la voluntad general,
los Jacobinos de la Revolucion la opusieron a la libertad de caracter indi-
vidualista. La libertad no se concibe entonces como una resistencia de
los ciudadanos al poder, sino como el hecho de que esos ciudadanos
participen en el poder.

La libertad como resistencia a la opresion sélo opera en los gobiernos
malos; en los buenos, no juega ese papel sino que es la medida de la
participacion en el empleo del poder, y asi aparece el pensamiento mar-
xista aplicado en la URSS y en las democracias populares.

La ideologia marxista

Los marxistas hacen la diferencia entre libertad formal y libertad real.
Para los marxistas las libertades que proclama el mundo capitalista, son
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de nombre solamente, porque las condiciones econémicas no permiten
sino que sea una minoria la que las disfrute. ; De qué le sirve al pueblo la
libertad de ensenanza si no tiene donde ni con qué educarse? ;De qué le
sirve la libertad de prensa si no sabe leer? Para qué la libertad de trabajo
si no consigue empleo? Los marxistas tratan de demostrar que es nece-
sario el goce de cierto nivel econémico para ser realmente libres.

Por ello, suprimiendo las libertades que el mundo occidental considera
esenciales, se dedica a elevar el nivel de vida de los pueblos a fin de
sentar las condiciones materiales que les permitan realmente gozar de la
libertad. La libertad para los marxistas no es un medio sino un fin.

La libertad en la filosofia marxista no es un instrumento de lucha contra
el Estado, sino la participacion del ciudadano en sus actividades. Para
que las libertades no se queden en el plano formal del mundo capitalista,
el Estado tom¢ a su cargo la obligacion de que de ellas se disfrute real-
mente, suministrando los elementos necesarios o propiciando las condi-
ciones requeridas.

Hay algunos articulos de la Constitucion de la Reptblica Popular de Chi-
na que muestran la concepcion sobre la libertad real. El articulo 87 dice:
“Los ciudadanos de la Republica Popular de China gozan de la libertad de
palabra, de prensa, de reunion, de asociacion y de manifestacion. El
Estado garantiza a los ciudadanos el goce de esas libertades procuran-
doles las condiciones materiales indispensables”.

Elart. 91 dice: “Los ciudadanos de la Republica Popular de China tienen
derecho al trabajo. El Estado garantiza a los ciudadanos el goce de este
derecho, por el desarrollo planificado de la economia nacional que per-
mite el aumento gradual del empleo, la mejora de las condiciones de
trabajo y el aumento de los salarios”.

Sobre el problema de las libertades ptblicas en la URSS dice André Haurior
que la seguridad, por ejemplo, esta garantizada por los textos asi: El art.
127 de la Constitucion indica: “Se garantiza la inviolabilidad de la perso-
na a los ciudadanos de la URSS. Nadie puede ser arrestado sin previa
decision de tribunal competente”.
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Sin embargo, la seguridad es de hecho incompleta en la URSS y en las
democracias populares, en razén de las caracteristicas del procedimiento
penal y de policia.

Por ejemplo, la nocidn de “acto socialmente peligroso” es muy vagay da
una gran amplitud a las indicaciones. De otra parte, existen las llamadas
medidas de “defensa social” y el procedimiento de “investigacion de ofi-
cio” que no le proporciona ninguna garantia al sindicado.

Existen los tribunales del pueblo o “Tribunales de Camaradas” destinados
a realizar una especie de justicia socialmente superior, y actualmente, son
frecuentemente manipulados por los 6rganos superiores del partido, y tie-
nen el poder de utilizar un procedimiento sumario para la deportacion de
elementos considerados como “parasitos” o indeseables.

Pero desde 1956 se volvid al principio de la no-retroactividad de la ley
penal.

En cuanto a la accion de policia, dice Hauriou, que “hay que hacer notar
que Rusia siempre ha tenido, desde los zares, un sistema policivo muy
eficaz. La actual policia no ejerce acciones represivas sino preventivas. Cita
a los individuos sospechosos para entrevistas que son llamadas paterna-
les”. Pero basta un telefonazo a la direccion de la empresa en donde trabaja
el sospechoso para que éste pierda su empleo. En caso de resistencia, el
sospechoso es juzgado por parasitismo por el Tribunal de Camaradas.

En cuanto a la libertad de pensamiento en la URSS, las libertades estan
afirmadas por los articulos 124 a 127 de la Constitucién en términos
comparables a los de las constituciones occidentales. Pero hay que hacer
notar que en cuanto hace a la libertad de opinion toda critica a la perso-
na o ala accion de Stalin estaba castigada con la pena de muerte. Ahora
ésto ha cambiado.

En lo que hace a la libertad de prensa, esta monopolizada por el Gobier-
noy el partido comunista.

En cuanto hace a la libertad de conocer la verdad, no existe en la URSS.
La historia se falsea muy facilmente y a capricho.

Dice Hauriou refiriéndose a la libertad de trabajo que la libertad de cam-
biar de empleo esta subordinada a la aceptacion del Director de la empre-
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sa salvo en caso de incapacidad fisica, de embarazo, o de manifiesta
aptitud para seguir estudios superiores. Los especialistas pueden ser tras-
ladados obligatoriamente. La seguridad social depende de los sindicatos
y el derecho de huelga no existe.

En cuanto a la movilidad social ella es mas importante en la Unioén So-
viética y en las Democracias Populares que en Occidente. Las facilidades
de educacion y de promocion para los trabajadores manuales son inne-
gables. Las posibilidades de acceso social en la URSS son evidentes. Pero
debe hacerse notar que las posibilidades son mas amplias para los obre-
ros que para los campesinos y los estudios superiores benefician sobre
todo a los hijos de los dignatarios del Partido, de las personalidades po-
liticas y de los burdcratas, mas que a los obreros y a los campesinos.
Hauriou resume la situacion actual asi: un hijo de obrero recibe educa-
cion superior si tiene capacidades y silo desea; un egresado de la nueva
clase de burdcratas y tecnocratas la recibe siempre. Anota Hauriou que,
en 1958 Khrouchtchev quiso dar un vuelco a la educacion, pero, la elite
del partido lo hizo desistir.

Opinion de Vedel

Dentro de la concepcion occidental tradicional, llamada idealista, los de-
rechos del hombre son trascendentes con relacion a la organizacion
social. Se desarrollan en su seno, pero no dependen de ella. Se atribuyen
ala calidad de hombre, definida como una naturaleza, y en su esencia,
son independientes de la historia y de la sociedad.

Dentro de una concepcion marxista, para la cual el derecho no puede ser
sino una superestructura, los derechos del hombre reflejan a cada mo-
mento el desarrollo de la sociedad.

La deformacion idealista al servicio de los intereses de la clase burguesa
presenta los derechos del hombre como puramente tedricos o miticos.
Dentro de una sociedad los derechos del hombre no pueden ser, real-
mente, mas elevados que el nivel de desarrollo de esa sociedad. Los dere-
chos del hombre proclamados en Occidente no son vividos; son afirma-
dos pero no realizados, y en el fondo, para los marxistas, no son sino
uno de los medios por los cuales se facilita, se protege y se oculta el
gjercicio de privilegios de la clase dominante.
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En una sociedad liberada por la revolucidn proletaria, los derechos del
hombre pueden ser derechos reales, concretos, que expresan el estado
de desarrollo de la sociedad.

De aqui resultan una serie de consecuencias: en la fase de lucha contra
las antiguas clases explotadoras no se pueden reconocer derechos a los
miembros de esas mismas clases explotadoras. Abolidas las clases ex-
plotadoras, pueden ser reconocidos los derechos del hombre sin discri-
minacion a todos los ciudadanos.

Pero esos derechos estan unidos con ciertos deberes. Los derechos no son
un regalo de Dios o de la naturaleza, sino el resultado de una conquista, de
un progreso de las estructuras sociales, y por eso el hombre no puede
pretender gozar de los derechos sin cumplir al mismo tiempo deberes ne-
cesarios para el mantenimiento de las estructuras y de la organizacion.
Tradicionalmente, en Occidente, dice Vedel, la mencion de los deberes del
hombre era considerada como reaccionaria. Por el contrario, en la URSS
es una de las bases del pensamiento progresista, segtin la cual no exis-
ten derechos sino cuando los deberes son respetados. De otra parte, los
derechos del hombre se entienden como realidades concretas y no como
afirmaciones o proclamaciones juridicas. Los derechos estan garantiza-
dos. La libertad de prensa no es la libertad de imprimir: es poner a la
disposicion de los ciudadanos los medios materiales necesarios para di-
fundir sus ideas y sus pensamientos. El derecho a la instruccion y la
seguridad social no son otra cosa que sistemas de organizacion que per-
miten a los ciudadanos exigir ciertas prestaciones.

Pero derechos y deberes estan intimamente ligados. No existen mas de-
rechos que los que se merecen. Realmente, “no hay otro derecho que el
de cumplir con el deber”.

Aqui aparece la oposicion entre la concepcion occidental y la concepcion
marxista. En el occidente se considera “que el derecho es trascendente a
la sociedad”. El culpable, el hombre indigno merece beneficiarse de los
derechos del hombre. Hay una serie de reglas que no se comprenden sin
esa concepcion: por ejemplo, la presuncion de inocencia mientras no se
demuestre lo contrario; la prohibicion de todo castigo contrario a la dig-
nidad humana.
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Por el contrario, si se considera que los derechos no existen sino en
correlacion con los deberes, el que ha faltado a sus deberes sufre una
especie de degradacion atin en el campo de los derechos fundamentales.
Eso explica la facilidad con la cual el crimen politico ha sido considerado
en Rusia, en cierto sentido, como una manera de poner fuera de laley a
su autor, puesto que el criminal politico se ha hecho culpable de una
violacion tan fundamental de sus deberes, que en esta especie de causa-
lidad reciproca entre derecho y deber su derecho no tiene razén de ser:
no tiene causa.

b. Fuente econdmica de la evaluacion del concepto de las libertades publicas
La doctrina econémica que servia de base a la concepcion de las liberta-
des publicas en su nacimiento, de caracter liberal y en la cual se destaca-
ba la contribucion de Adam Smith, partia del supuesto de que era el motor de
la iniciativa privada el que conducia al bienestar general, y por lo tanto,
era necesario mantener al Estado alejado de los asuntos econdémicos.
Ahora se estima, generalmente, que la intervencion del Estado es benéfica y
que, por el contrario, la iniciativa privada, si no esta bien dirigida, puede ser
nociva a los intereses generales. De hecho, hoy se controlan los precios, los
salarios, el ritmo de la produccion, la expansion o recorte del crédito, factores
que antes se encontraban sujetos a la ley econémica de la oferta y la demanda.

7.5.7. Consecuencias de la evolucion del concepto de libertad
publica

Actualmente hay una preferencia hacia ciertas libertades de mayor influencia en
la vida econémica, el aumento de la intervencion del Estado y conflictos ideolo-
gicos, entre los sistemas que defiendan distintas concepciones de la libertad.

7.5.7.1. Preferencia por los derechos sociales

Aunque algunos de ellos fueron enunciados en algunas declaraciones, es a tra-
vés de la evolucion que se ha marcado la importancia de los derechos sociales y
econdmicos sobre los puramente individuales. Han tenido gran desarrollo los
derechos que se relacionan con la familia, los sindicatos, las minorias sociales o
politicas, las asociaciones, etcétera.
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Cada vez se afirma mas la necesidad de los derechos econdémicos que
proporcionan mejores condiciones de vida: el derecho al trabajo, el derecho de
huelga, el de habitar un lugar decente, el de gozar de atencién médica y estar
protegidos contra los riesgos por la seguridad social. Para extender mas la base
de la proteccion del individuo por el Estado se dictan leyes que impidan los aca-
paramientos. Son las leyes contra los monopolios.

7.5.7.2. Aumento de la intervencion del Estado

La intervencion del Estado hoy no es una tesis de partido sino una técnica de
gobierno. La tarea principal del Estado de lograr una constante elevacion del
nivel de vida de los habitantes, exige que los gobernantes controlen las palancas
de los medios de produccion, por ejemplo, controlando precios, controlando las
importaciones, estimulando las exportaciones, fomentando determinados cultivos,
haciendo reformas agrarias. Los derechos econdémicos y sociales requieren par-
ticipacion del Estado, pues a €l corresponde otorgarlos o crear las condiciones
necesarias para que sean disfrutados. Se opera asi el transito del Estado parasito
al Estado providencia.

7.5.7.3. Conflictos ideologicos como consecuencia de la evaluacion del
concepto de libertades publicas

En este proceso de evolucion de las libertades publicas, el Estado es quien sumi-
nistra los medios que ellas requieren para su real ejercicio o crea las condiciones
necesarias para que todos puedan gozar de ellas. Esto no significa un riesgo
para las libertades mismas. Si como lo prevé la Constitucion de la China Popular,
al Estado corresponde suministrar el papel para garantizar la libertad de prensa,
y los locales para facilitar la de reunién, no puede abusar de ese poder para
conceder esos elementos a los que prefiere y negarselos a sus presuntos enemi-
gos. La libertad volveria a estar en manos de los gobernantes y seria entonces
una concesion suya. Esa es la realidad practica.

Los marxistas no niegan esa posibilidad y aceptan el riesgo de destruccion
de las libertades como una exigencia de la dictadura del proletariado, alegando que
mientras se construyen las bases de la nueva sociedad que permitira el ejercicio
pleno de todas las libertades no es tolerable ninguna oposicion al Estado.
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La concepcion occidental, que teme los excesos de los gobernantes, busca
conciliar el interés econdmico con el respeto al fuero de la persona, y cada pais
dosifica la intervencion estatal segin su historia y su ideologia.

En los Estados Unidos predomina el factor individual, mientras que en Sue-
ciay en los paises escandinavos se ha logrado una planificacion de la economia que
no se contradice con el respeto a la persona humana. Actualmente en Colombia,
existe una fuerte tendencia mas que intervencionista, planificadora.

7.5.8. Posicion de los sistemas ideolégicos con respecto al
problema de las libertades

Los conflictos que han aparecido con ocasion de las diferentes concepciones de
las libertades publicas, repercuten en las ideas de los sistemas politicos y en los
programas de los partidos.

7.5.8.1. Los sistemas politicos

Para resolver el conflicto permanente entre individuo y sociedad pueden incli-
narse las preferencias por uno de los dos. Las doctrinas individualistas y las
comunitarias presentan soluciones diferentes:

a. Lasdoctrinas individualistas
Indican que el fin supremo de toda organizacion social es la felicidad y desa-
rrollo del hombre. Su expresion mas clara se encuentra en las declaraciones
de derechos de la Revolucion Francesa. La Constitucion de 1793 consagra-
ba: “El fin de toda asociacion politica es la proteccion de los derechos natu-
rales e imprescriptibles del hombre”.

b. Las doctrinas comunitarias
Son de distintas clases: la de la revolucion nacional, el fascismo, el nazismo
y el marxismo.
Inicialmente las doctrinas comunitarias aparecieron como reaccion contra la
filosofia individualista de la revolucion. Bonald decia: “El hombre no existe
sino para la sociedad; la sociedad lo forma para ella”.
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Luego la escuela filosofica de Durkheim dijo que la sociedad no era una suma
de individuos sino una realidad especifica, un algo con vida propia, distinta a
los individuos que la componen, superior a ellos.

Estas son las bases del movimiento politico de Charles Maurras, llamado la
“accion francesa” y que sirvieron de fundamentos a la ideologia de la Revo-
lucion Nacional que tenia algunos adeptos en el gobierno del Mariscal Petain
en Vichy y predomina en Espana y Portugal.

El fascismo

Su ideologia estuvo fundada en la existencia de una nacién italiana superior
a los individuos y con una duracion mayor a la vida de éstos. Rocco decia:

Elindividuo no puede, segin la concepcion fascista, ser considerado como
el fin de la sociedad, él es solamente un medio. Toda la vida de la sociedad
consiste en hacer del individuo el instrumento de sus fines sociales... De ahi
la consecuencia de que para el fascismo el problema fundamental no es el
de los derechos individuales de la persona o de las clases, sino solamente el

problema del derecho del Estado al cual corresponde el deber del individuo.

Esta subordinacion consiste en hacer de las libertades simples concesiones
del gobernante segin su conveniencia y no por derechos. La libertad de
ensenanza desaparece pero hay libros de estudio inspirados en la ideologia
fascista. Las asociaciones estan bajo el control del Estado. Se prohiben las
asociaciones de estudiantes pero se les obliga a pertenecer a la que orienta el
Gobierno.

El nacional-socialismo

Concede una primacia absoluta a la sociedad sobre el individuo. “Uno de los
slogans del nazismo es: “Tu no eres nada, el pueblo lo es todo”. Se parece
mucho al fascismo por el desprecio del individuo, pero difiere de él, en cuanto
al papel que asigna al Estado. El nacional-socialismo monta su ideologia
sobre la nocién de “pueblo” entendido como una comunidad de raza implan-
tada en cierto territorio. El Estado no es otra cosa que un aparato al servicio
del pueblo.
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El predominio del pueblo no significa su direccion de los asuntos publicos,
sino que el mando de la comunidad corresponde a un lider, el “Fuhrer”, que
no es escogido sino que sobresale espontaneamente. Sus servidores forman
el Partido, que controla el gobierno y el individuo solo es una pieza que no
tiene derechos dentro del engranaje estatal.

El marxismo

De acuerdo con el pensamiento de Rousseau, el marxismo rechaza la idea de
libertad-oposicion para acoger la de libertad-participacion. En su libro £7
derecho publico soviético, Malitsky habla de las libertades en la Unioén So-
viética asi: “Las libertades individuales son concedidas al individuo no por la
razén de haberse tomado el trabajo de nacer sino con el fin de hacerle cum-
plir una funcién social”.

No hay pues libertad como derecho natural del hombre, ni libertad como ins-
trumento de oposicion al Estado. En cambio, la libertad se entiende como
sometimiento a la voluntad general.

Para abandonar el plano formal en que el marxismo ve las libertades del mun-
do capitalista se impone al Estado el suministro de los implementos necesarios
para gozarlas efectivamente. El riesgo consiste en que esos elementos mate-
riales no se otorguen sino a los seguidores incondicionales del régimen.

El fascismo, el comunismo y el nacional-socialismo tienen en comun la
extincion de las libertades publicas a través del control absoluto del poder
por el partido tnico: toda oposicion queda descartada y sus protagonistas
son sancionados con gran severidad. Para formar los grupos futuros se
forman brigadas militarizadas de jovenes que son sometidos a adoctrinamiento
politico: tales como “los Hijos de la Loba”, en Italia; Los Ballillas; las Juven-
tudes de Hitler y las “Juventudes comunistas” (Komsomol) que sirven de
instrumentos para el adoctrinamiento en las ideas totalitarias.

Estos sistemas politicos reclaman el goce pleno de las libertades mientras
estan en la oposicion, para limitarlas cuando estan en el poder. Por eso,
en paises como Alemania Occidental se ha prohibido la formacién de par-
tidos de caracter totalitario por el peligro que ellos representan para las
libertades publicas.
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7.5.8.2. Los partidos politicos y las libertades publicas

Los partidos politicos también han tenido su evolucion en relacion con la teoria
de las libertades publicas. Al fin del siglo xvii y principios del xix los partidos
liberales defendieron las libertades publicas contra la derecha conservadora, que
era autoritaria, y defendia los privilegios del monarca. La formaciéon del proleta-
riado industrial y las preocupaciones de orden econdmico y social inclinan a la
izquierda de los partidos liberales, que constituye los movimientos socializantes
en una tendencia hacia el intervencionismo. Los partidos liberales quedan en-
tonces como protectores de la propiedad privada y como enemigos del
intervencionismo.

Después de la Segunda Guerra Mundial, se ha operado un cambio. El
autoritarismo y el desprecio de las libertades que llevaron a extremos conocidos
como el fascismo y el nazismo, ha hecho resucitar a los partidos de izquierda.
Los partidos socialistas predican una fuerte intervencién gubernamental en la
vida econdmica, pero dentro de cierto respeto a la persona humana. Los partidos
comunistas, por el contrario, no distinguen el aspecto econémico y el puramente
politico de las libertades.

8. Diferentes estructuras estatales

Segun si existe un solo centro de poder politico o varios, si el Estado aparece
formado por una sola entidad o como la resultante de la reunién de varias
comunidades politicas, el Estado sera simple o unitario y compuesto. Este tltimo
presenta varias formas.

8.1. El Estado Unitario
Burdeau lo define asi:

Es aquél que no posee sino un solo centro de impulsion politica y guberna-
mental. El poder politico, en la totalidad de sus atributos y de sus funciones,
depende de un titular tinico que es la persona juridica Estado. Todos los
individuos colocados bajo la soberania de éste obedecen a una sola y misma
autoridad, viven bajo el mismo régimen constitucional y son regidos por las

mismas leyes.
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El Estado Unitario equivale a la centralizacion politica y se opone princi-
palmente al Estado Federal. El art. 2.° de la Constitucion de 1886 dice: “La
Nacion se reconstituye en forma de Republica unitaria”. Asi se hace resaltar el
paso del régimen federal de la Constitucion de 1863 al nuevo sistema centralista.

La concentracion en la direccion politica que es caracteristica del Estado
unitario y no incompatible con cierto grado de autonomia para asuntos de admi-
nistracion que se deja a las acciones en que se halla dividido el pais es lo que
caracteriza la descentralizacion administrativa. En Colombia, por ejemplo, los
departamentos y los municipios tienen cierta independencia para la gestion de
los asuntos locales, para lo cual cuentan con facultades constitucionales para
administrar sus bienes, recaudar impuestos, dictar normas de caracter adminis-
trativo, designar sus funcionarios, todo por intermedio de personas que son
agentes suyos y no de las autoridades centrales. Ejercen una parte de la funcion
administrativa, en tanto que la legislativa y la jurisdiccional estan reservadas al
Congreso y a los jueces que tienen atribuciones en todo el ambito nacional.

Silos departamentos y los municipios tuvieran competencia constitucio-
nal para legislar y organizar la administracion de justicia, se pasaria del Estado
Unitario al Estado Federal.

8.2. Los Estados compuestos

Los estados pueden agruparse con otros estados bajo vinculos mas o menos
estrechos. Las distintas formas de estados compuestos resultan de la cantidad
mayor 0 menor que se entrega por los estados asociados a las autoridades co-
munes que se crean.

8.2.1. El Estado Federal
Burdeau dice que “El Estado Federal es una asociacion de estados sometidos en
parte a un poder tnico y conservando parcialmente su independencia”.

El equilibrio entre los estados en particular, y el Estado federal, se obtiene
mediante la aplicacion de dos principios: La Ley de la participacion y la Ley de la
autonomia.
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8.2.1.1. El principio de la participacion

Significa que los estados asociados tienen intervencion en la toma de decisiones
obligatorias para todos los habitantes de esos estados. Ya vimos que una de las
formas del bicameralismo es la federal, y que una de las Camaras representa a
los Estados miembros, dando igual representacion a cada estado. Para Burdeau,
esta especie de colaboracion constituye un elemento esencial y afirma que “no
habra federalismo si cada uno de los estados de la federaciéon no toma parte en
la formacion de las instituciones comunes con voz deliberante”.

8.2.1.2. El principio de la autonomia

Por el contrario, el principio de la autonomia expresa el grado de independencia de
que gozan los miembros del Estado Federal. Los estados, en particular, gozan
de poderes juridicos para organizar su legislacion, su administracion y su justicia
y para darse su propia constitucion. Disponen de todas las facultades propias
de un Estado, salvo aquellas que por la Constitucion federal sean de competencia de
las autoridades comunes.

Asi quedan superpuestas las autoridades en el plano nacional y en el
local de cada estado. Hay ejecutivo, legislativo y 6rgano judicial federales, cuyas
6rdenes son obligatorias en todo el territorio, y Parlamento, gobiernos y tribunales
propios de cada estado en particular. El margen de autonomia de que disponen
estos estados esta regulado por la Constitucion federal.

En el Estado Federal se presentan entonces aspectos unitarios y aspec-
tos de asociacion.

Desde el punto de vista internacional, el Estado aparece como una sola
unidad: la personeria internacional es una sola, y la ciudadania también es
una sola. Las diferencias aparecen en el orden interno como fruto de la inde-
pendencia de cada estado dentro del campo federal.

Generalmente, la formacion de la federacion es el resultado del deseo de
unién de estados que eran completamente independientes, con el fin de hacerse
mas fuertes. El proceso de formacion del Estado federal es distinto de la des-
centralizacién administrativa, ya que €sta apenas significa delegacion a depar-
tamentos y municipios para decidir asuntos de interés local; pero en ningiin
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caso, es la integracion de estos para constituir un Estado: hay un movimiento
del centro a la periferia y no al contrario, que caracteriza la formacion de algunos
Estados federales.

En los Estados Unidos, en Suiza, en Alemania, el Estado federal ha re-
sultado del estrechamiento de vinculos entre los estados miembros. En la URSS,
el federalismo es consecuencia mas del propésito de coordinar nacionalidades
heterogéneas europeas y asiaticas, que coordinacion de estados. En América
Latina, el federalismo de Argentina, Brasil, México y Venezuela proceden de un
relajamiento de los vinculos del poder central con las provincias, que permitio
pasar de la unidad politica que tenian bajo el colonialismo de Espana y Portugal,
al federalismo, convirtiendo la descentralizacién administrativa en un fenémeno
mas pronunciado, que hizo que las provincias se convirtieran en estados federados.

Actualmente el principio de la autonomia de los Estados federales se ha
visto atenuado por la planificacion econdémica que no puede detenerse en ciertas
fronteras. Pero al federalismo se le reconocen ventajas como la asociacion de
comunidades de diferente idioma (Suiza y la URSS) o pueblos de diferente nivel
cultural, como la comunidad britanica que retine a Inglaterra, Canada, Australia
y paises del Continente Afticano.

Un ejemplo de Estado federal es la mal llamada Confederacion Helvetica.
Los cantones tienen cada uno su Asamblea propia y ademas existe la Asamblea
federal que se divide en Consejo Nacional y Consejo de los Estados.

El Consejo Nacional representa a la totalidad del pueblo suizo y se com-
pone de diputados a razon de uno por cada 22.000 habitantes. El Consejo de los
Estados representa a los cantones y se compone de 44 diputados (2 por cantén),
cuyo mandato se fija por los cantones que eligen (de 1 a 4 anos). Las dos
Camaras se reunen para elegir autoridades federales.

De otro lado, existe el Consejo Federal que es la autoridad ejecutiva de la
federacion y esta compuesto por siete miembros elegidos cada 4 afios por la Asam-
blea federal. Ningtin cantén puede tener mas de un miembro en el Consejo y se
trata de asegurar la representacion en el Consejo de los distintos idiomas. El
Consejo Federal tiene el respaldo de la Asamblea en donde tiene su origen.

Entre los miembros del Consejo Federal hay uno que lo preside que es el
Presidente de la Federacion y no puede durar mas de un afio, sin que sea reelegible.
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Este Consejo Federal tiene una gran cantidad de atribuciones y entre
ellas esta la vigilancia y garantia de las constituciones.

Como es facil comprender la Asamblea tiene gran influencia sobre el
Consejo, y viceversa, siendo el Consejo uno de los ejecutivos mas estables porque
las reelecciones son muy frecuentes. Se ha presentado el caso de un Consejero
que dur6 32 anos y otro 25.

8.2.2. La confederacion de Estados

Ha sido definida como una asociacion en la cual los gobernantes de los distintos
Estados abandonan una parte -mas o menos importante— de sus competencias
internacionales a 6rganos federales.

La confederacion no forma un Estado distinto a sus integrantes, como la
federacion. Solamente es un frente comun entre ellos para lograr ciertos objeti-
vos. Por eso su duracion es efimera: Los estados recobran integra su indepen-
dencia al liquidarse la confederacion o estrechan mas sus vinculos pasando a la
federacion (Estados Unidos, Suiza).

La confederacion resulta de un tratado internacional y no de una Cons-
titucion. No existe ni territorio comun, ni legisladores ni jueces para todos los
paises asociados, sino que cada uno sigue siendo soberano. Tampoco hay una
autoridad general o comun y las decisiones que tome la confederacion, a través
de la participacion igual de todos los miembros, las hacen cumplir las autori-
dades de cada Estado.

En sintesis, es un fendmeno mas del derecho internacional que del dere-
cho constitucional.

8.2.3. La union personal
Dice Prelot que “la unién personal asocia, bajo la persona de un mismo jefe, dos
0 mas estados, que conservan juridicamente su independencia”.

La unién personal resulta generalmente de la aplicacion de las leyes de
sucesion en las monarquias que llevan a una persona a la jefatura de estados
diferentes. Carlos V fue, por ejemplo, rey de Espana y Emperador de Alemania a
la vez. Prelot se separa de la opinidn mas generalizada y dice que la union perso-
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nal puede resultar también de la eleccion y cita el caso de Bolivar, que a un
mismo tiempo fue Jefe de Estado de varias reptblicas suramericanas.

En puro derecho, la unién no existe sino en cabeza del Jefe del Estado. En
lo demas, se ejercen independientemente los atributos del Estado. Simplemente
hay un Jefe de la Unién en varias partes, que conservan su independencia.

8.2.4. La union real
Puede ser la culminacion del progreso de vinculacion entre estados. El monarca de
dos paises puede crear organismos comunes para la atencion de ciertos servicios.
A mas de la unién en la persona del jefe, apareceria la unidn en ciertas actividades
estatales. Generalmente, son las relaciones diplomaticas y militares las que vie-
nen a ser objeto de integracion en las uniones reales. En Austria-Hungria, el
Pacto de 1867 dispuso la organizacion de tres ministerios especiales encargados
de las relaciones exteriores, la Guerra y la Marina, controlados por delegaciones de
los dos parlamentos. “La union real junta asi la unién personal y la confedera-
cion de estados. Ella rebasa atn a la confederacion en el sentido de Estado
federal porque hay unidad de Jefe de Estado y existencia de 6rganos y servicios
administrativos comunes. Pudiera considerarsele como una forma de Estado
Federal parcial”.

Como la confederacion, a diferencia de la unién personal es una perso-
nal del derecho internacional.
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Por regimenes politicos se entienden las formas como estan organizadas las
sociedades politicas. El examen comprende no solamente las estructuras juridicas,
sino las circunstancias de hecho que las hace mover en determinado sentido. La
inclusion del factor humano es el resultado del enfoque sociologico del derecho
constitucional, que se aleja del método antiguo que no contemplaba sino las
piezas juridicas de los gobiernos.

En un sentido amplio dentro del capitulo de regimenes politicos tienen
cabida todas las nociones ya estudiadas. Son elementos que al unirse forman
determinado régimen politico.

Ahora se estudiaran los diferentes tipos de organizaciones gubernamen-
tales que existen en la actualidad.

En la actualidad la humanidad se halla dividida por el predominio de dos
formas de gobierno principales: la democracia clasica y la que Vedel denomina
democracia marxista.

Estos dos grandes sistemas tratan de imponerse. Ambos se llaman a si
mismos democracias y como las expresiones que emplean tienen un sentido
propio que no contiene el lenguaje de la otra, es necesario estudiar en conjunto la
mecanica de los dos sistemas.

Hay una preocupacion principal que parece dominarlos: a la democracia
clasica, el respeto del individuo y de su libertad; a la democracia marxista, el
asegurar determinado nivel de vida a sus gentes, atin a costa del sacrificio de la
libertad. Para ello ha creado una técnica perfeccionada del Estado, un control
completo de todos los resortes humanos y sociales que le permite llevar adelante
su proposito. Frente a una relativa impotencia de la democracia clasica para
lograr en corto tiempo el mejoramiento econdémico de sus subditos, la marxista
presenta el espectaculo del hombre enteramente subordinado al Estado, como
participe de un dogma que hay que sacar triunfante sin que importe el precio.

Frente a esta lucha de los dos sistemas, el mundo occidental siente ya la
necesidad de mejorar rapidamente los niveles de vida humana y el mundo orien-
tal parece desear cada vez mas libertad.
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El estudio de los regimenes politicos se hara en tres capitulos:

- Lateoria de la democracia clasica.

- Lademocracia marxista.

- Los principales tipos de Gobierno: Gran Bretana, Estados Unidos, Francia y
la URSS.

La forma de Gobierno que practica el mundo occidental es la demo-
cratica, inspirada en la filosofia individualista, y frente a ella, esta la ideolo-
gia marxista para la cual los tnicos paises verdaderamente libres son aquellos
que acogen sus principios.

1. La democracia clasica

Atras se dijo que los sistemas politicos son generalmente fruto de la experiencia
histérica. Estudiaremos las fuentes ideoldgicas de la democracia clasica y la evo-
lucién historica en los paises mas importantes que siguieron este sistema.

1.1. Fuentes ideoldgicas

Vedel dice: “Se podria remontar muy alto para buscar las fuentes del pensamiento
democratico moderno: al Renacimiento y a la Reforma, a la Edad Media cristiana,
ala antigliedad. Sin embargo, es necesario tomar un punto de partida. Las fuen-
tes ideoldgicas que han obrado mas directamente y mas fuertemente sobre las
instituciones juridicas modernas se encuentra incontestablemente en la obra de
los filésofos del siglo xvm™.

“Paul Hazard fecha aproximadamente en 1680 el momento en que se
abre ‘la crisis de la conciencia europea’. Se entra en la época de la ‘critica univer-
sal’. La mayoria de los franceses pensaba como Bossuet y de un golpe los france-
ses piensan como Voltaire. Todo, desde la Teologia y la Escritura Santa hasta la
estética y la educacion de los nifios pasando por la moral y los sistemas de gobier-
no, se pone en discusion. Son propuestos nuevos sistemas en todos los campos y
hasta la mitad del siglo se alcanzara la madurez del pensamiento. Para limitarse a
las obras de primer plano, el Espiritu de las Leyes es de 1748, La Enciclopedia
comienza su publicacion en 1751, y el Contrato social aparece en 1762".
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Esta sintesis de Vedel resume la influencia del siglo xvin en la formacion
de ciertas instituciones politicas. Luego entra a estudiar el pensamiento de
Montesquieu, Rousseau y la escuela fisiocratica que son las corrientes ideolégi-
cas mas importantes en la formacion de las ideas de la democracia clasica, for-
mulando las siguientes advertencias:

a. No hay resoluciones absolutas: toda revolucion es a la vez una ruptura con
el pasado y la utilizacion de ese mismo pasado. Por ejemplo, dice, la teoria
del Estado de naturaleza que us6 Rousseau es una laicizacion de concep-
ciones de los tedlogos. La teoria de la soberania del Estado, —utilizada por
filésofos y revolucionarios— fue una conquista de la monarquia absoluta
sobre el feudalismo.

b. Observacion: el pensamiento critico del siglo xvi tiene antecedentes en auto-
res como Spinoza y Locke.

c. Laescogencia de esas corrientes de pensamiento se hace dejando de lado las
concepciones de otras escuelas y autores.

1.1.1. Montesquieu

La caracteristica del pensamiento de Montesquieu es que de su concepcion del
Estado resulta un gobierno moderado. Vedel hace énfasis en los siguientes pun-
tos de la obra de Montesquieu, £/ Espiritu de las leyes.

1.1.1.1. La ciencia social es posible
Antes se creia que el desarrollo de las sociedades obedecia a una voluntad provi-
dencial y asi pensaba Bossuet, o al azar, como lo creian Montaigne y Pascal,
pero en todo caso, ese desarrollo de las sociedades no obedecia a una explicacion
racional. Montesquieu, por el contrario, pensaba que la evolucion de las socieda-
des puede ser objeto de estudio cientifico, porque hay causas constantes y no
simples efectos del capricho o de una voluntad sobrenatural. Se inclina porque
las costumbres y las instituciones varian en razén del clima, de la historia, de las
relaciones de produccion, etcétera.

Las leyes no son fruto del capricho de los gobiernos, sino que responden
a la naturaleza de las cosas; lo mismo que sucede en el mundo fisico donde hay
relaciones de causa y efecto.
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1.1.1.2. El mejor gobierno es aquel en que se garantiza la libertad
Montesquieu distingue tres tipos de gobierno: Republicano, Monarquico y Des-
potico. El Republicano, comprende dos estilos: la democracia, si todo el pueblo
detenta la soberania; la aristocracia, sila soberania se confia a una sola parte
del pueblo. El Monarquico cuando una sola persona gobierna siguiendo leyes
preestablecidas. El Despético, cuando uno solo manda obedeciendo a su voluntad
o capricho, sin someterse a leyes.

De estos tres, el ideal de gobierno es el que asegure la libertad, y la
libertad la entiende Montesquieu en forma distinta a Rousseau. Para Rousseau,
el pueblo es libre cuando la Ley traduce la voluntad general.

Montesquieu no piensa en la elaboracién de la Ley sino en su contenido.
Compartiendo la tesis de la libertad-oposicion la hace consistir en pensar, escribir,
hablar, vivir honestamente como se quiera, sin temor al Estado o a los demas.
Tomando como ejemplo el amplio grado de proteccion que brinda el Estado inglés
a sus ciudadanos, lo cual le sirve de modelo, presenta la libertad diciendo: “Cuando
un hombre en Inglaterra tiene tantos enemigos como cabellos en su cabeza, no le
pasanada”. Su ideal es un Estado limitado, moderado, asi sea bajo la forma demo-
cratica, que se desvirtiia cuando una mayoria oprime a una minoria.

1.1.1.3. La separacion de los poderes como garantia de la libertad

Montesquieu concebia tres poderes que debian ser distintos y reposar en érganos
diferentes, como garantia de la libertad de los ciudadanos. Decia: “Todo hombre
que detenta un poder se inclina a abusar de €l. Llega hasta encontrar limites.
¢Quien lo dirfa? La virtud tiene necesidad de limites. Para que no se pueda abusar
del poder es necesario que por disposicion de las cosas el poder controle al poder”.

1.1.1.4. La facultad de impedir, el régimen representativo y los cuerpos
intermediarios

Montesquieu quiere no solamente la separacion de los poderes, sino que extre-
mando su deseo de garantia de las libertades quiere que los 6rganos ejerzan con
respecto a los otros una especie de veto o facultad de impedir ciertos actos. Asi,
por ejemplo, que el poder ejecutivo sea capaz de oponerse a leyes que considere
contraproducentes.
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El compartir el ejercicio de una funcién, como en el bicameralismo, tam-
bién le parece una proteccion a la libertad.

También formula Montesquieu el planteamiento del régimen represen-
tativo. Segun €l, el pueblo es lo suficientemente inteligente para escoger adecua-
damente sus representantes, pero estos deben obrar segiin su criterio y no
siguiendo las instrucciones de sus electores. Si asi no fuere, seria mas propio que
el mismo pueblo votara las leyes, en una democracia directa, para lo cual
Montesquieu no le reconoce muchas aptitudes.

Era partidario de la extension del sufragio pero lo negaba a aquellos
que se encuentran “en estado de bajeza, que se puede considerar como sin
voluntad propia”.

Para confirmar su deseo de asegurar por todos los medios la libertad,
habla de la conveniencia de que existan cuerpos intermediarios, como la aristo-
cracia organizada con representacion en el Parlamento, y la autonomia de las
ciudades para la administracion interna como valla que se interpone entre el
Estado y los ciudadanos. Resumiendo las ideas de Montesquieu, Vedel, presenta
dos puntos principales: lo esencial no es saber quién ejerce el poder sino coémo lo
gjerce: un gobierno republicano sin separacion de poderes puede llegar a ser
arbitrario. En segundo lugar, la garantia de la libertad reside en la limitacion del
poder, y esta limitacion, obedece menos a los principios que a los procedimientos
de equilibrio de los 6rganos del Estado.

1.1.2. Juan Jacobo Rousseau o los Derechos del hombre

Vedel hace notar que si el pensamiento de Rousseau parece 16gico, en el fondo,
oculta dos sistemas politicos diferentes. Por algunos aspectos se presenta como
un individualista defensor de la persona y opositor del Estado; por otros, aparece
como partidario del sistema totalitario. Como consecuencia de lo anterior, hace
un aporte a la democracia clasica, y otro a la llamada democracia marxista.

1.1.2.1. El problema del origen del poder: el contrato social

Para dar respuesta al interrogante de por qué existen unos hombres que man-
dany otros que obedecen, para buscar el origen del poder, y con ello determinar
la legitimidad de su ejercicio, la escuela de la naturaleza y del derecho de gentes
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habian expuesto que los hombres vivian independientes, sin ningtin vinculo social,
y que por un pacto consentido tomaron la decision de organizarse en sociedad.
Grocio en De jure belli ac pacis (1625). Hobbes en el Leviathan 1651y
Locke en su Ensayo sobre el gobierno civil.
Sobre las mismas bases, Rousseau renovo el tema y se hizo lider de la
idea: la sociedad es una asociacion libre que reposa sobre el contrato social.

1.1.2.2. Las clausulas del contrato social: la defensa de la libertad y de los
derechos individuales
Si los hombres han dejado el estado de naturaleza y han convenido en entrar en
sociedad, es porque les parecia conveniente y propio para defenderse de los
enemigos. Pero, por el hecho del contrato, los hombres no renuncian ni total ni
parcialmente a su libertad e igualdad que les ha dado la propia naturaleza. En-
trando en sociedad no renuncian ni en todo ni en parte a los derechos naturales.
Este punto es interpretado textualmente por Vedel, asi: Cuales son en
efecto las clausulas del contrato social? Es facil conocerlas. Sabemos que ese
contrato ha sido concluido entre hombres libres e iguales y que tiene por objeto
procurar a éstos la seguridad, sin renunciar a la libertad y a la igualdad. Desde
luego, para Rousseau no hay sino una clausula posible: “La alienacion total
de cada asociado con todos sus derechos a toda la comunidad”. Pero lejos de
que esta asociacion retire a los asociados la libertad y la igualdad originales, es su
caracter total lo que garantiza la conservacion de estas ultimas. En efecto, siendo
total para cada uno la alienacion, es total para todos. Asi la igualdad se encuen-
tra preservada. La libertad no lo es menos, pues siendo iguales los individuos,
ninguno puede oprimir a los otros sin oprimirse €l mismo. Siendo igual la condi-
cion para todos, ninguno tiene interés de hacerla mas onerosa a los otros.

Es esta la idea que explica como Rousseau puede sin contradiccion a sus
propios 0jos ser a la vez el defensor de los individuos y, como se vera, recono-
cer a la sociedad poderes sin limites. Es precisamente la nocién de igualdad la
que asegura el vinculo entre los dos polos aparentemente contradictorios de

su pensamiento.
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En una sociedad de iguales, el Estado puede ser todopoderoso, pues estando
cada uno en la misma condicién que todos los otros, ninguno puede tener el
interés de favorecer la injusticia a la opresion de la que seria la primera
victima. Es también la fragilidad de este razonamiento lo que explica como el
pensamiento de Rousseau se ha disociado finalmente en dos corrientes y
como, de aquellos que los han leido, los unos han relievado sobre todo la
afirmacion relativa a la libertad y a los derechos individuales, mientras que

los otros, han retenido principalmente el poder omnimodo del Estado.

1.1.2.3. El soberano, la soberania, la voluntad general, segun Rousseau
La celebracion del pacto implica la creacion de una autoridad, pero para que no
se rompa la igualdad, el soberano no puede ser otro que el cuerpo social resultante
de la asociacion. Este pacto tiene una voluntad propia: la voluntad general, y la
sumision de los individuos a ella es la obligacién que impone la soberania.

Es necesario que todos los que estan en capacidad de hacerlo, concurran
a la formacion de la voluntad general; el sufragio resulta asi universal y un
derecho que corresponde naturalmente a cada individuo.

Pero toda operacion de voto arroja una mayoria y una minoria. Enton-
ces se puede preguntar: ;el sometimiento a la voluntad mayoritaria no significa
disminucion de la libertad y de la igualdad de las minorias? Rousseau da una
explicacion a este interrogante que es caracteristico de su concepcion de la vo-
luntad general y que intenta hacer predeterminar la opinién mayoritaria, sin
que ello signifique sujecion de la minoria. El razonamiento consiste en presen-
tar como voluntad general la que ha sido favorecida con los votos. En el fondo la
votacidn no es otra cosa que un signo que indica donde se encuentra la voluntad
general, y como los ciudadanos no pueden ser libres sino acatando la volun-
tad general y ellos han pedido ser gobernados por ella, su sometimiento los
libera del error en que se hallaban.

El ciudadano consiente toda las leyes, ain aquellas que han sido, votadas
contra él... Cuando se propone una ley en la asamblea del pueblo, lo que se
pide a los ciudadanos, no es precisamente si ellos aprueban la proposicion o

la rechazan, sino si es 0 no conforme a la voluntad general, que es la suya.
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Entonces, cuando la idea contraria a la mia triunfa, eso no prueba otra cosa,
sino que yo me habia equivocado, y que lo que yo estimaba que era la volun-
tad general no lo era. Si mi opinién particular hubiera vencido, yo hubiera

hecho otra cosa de lo que hubiera querido, entonces yo no hubiera sido libre.

El voto no busca una toma de posicioén personal sino que es la busqueda
de la voluntad general. La fraccién que resulta mayoritaria ha encontrado esa
voluntad, y por lo mismo, los minoritarios estaban en el error sobre ese particular,
y sometiéndose a la voluntad general se liberan de €l.

1.1.3. Inalienabilidad e indivisibilidad de la soberania popular
Sobre este particular, dice Vedel, que es necesario distinguir entre el pensamiento
propio de Rousseau y lo que la tradicion institucional francesa ha guardado de €.

Residiendo la soberania en todo el cuerpo social, no puede ni alienarse ni
dividirse, lo cual conduce directamente a rechazar el gobierno representativo en
que alguien obraria en nombre del pueblo y la separacion de los poderes.

Necesariamente debe existir un Gobierno, pero éste no detenta parcial-
mente la soberania ni la ejerce como delegado. El Gobierno no obra sino por
actos individuales destinados a cumplir la voluntad general, manifestacion de la
soberania. No es que la delegacion o la separacion de poderes sean malas en si;
es que son incompatibles con la nocién de soberania que tiene como su tnico
medio de expresion a la voluntad general. Todo fraccionamiento de la soberania
la hace desaparecer y hace que aparezca un poder ilegitimo. Asi, el inico gobier-
no legitimo que resulta es el de la democracia directa.

Esta concepcion tan extrema no ha podido ser enteramente puesta en
practica. La Constitucion francesa de 1793, la que mas siguié el pensamiento de
Rousseau, produjo los ajustes necesarios a la inalienabilidad y la indivisibilidad
de la soberania, asi:

- Por el mandato imperativo: los representantes no obran en el cuerpo legisla-
tivo seglin su propio criterio, sino siguiendo las instrucciones del pueblo.
Ellos son sus mandatarios y no sus representantes. Aqui se marca la gran
diferencia entre Montesquieu y Rousseau.
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- Para sostener la indivisibilidad de la soberania se la hace residir toda en la
Ley; la ejecucion de la Ley no es una participacion en la soberania, sino el
cumplimiento de un mandato del legislador, mandatario del pueblo: no hay
un poder ejecutivo sino una funcion ejecutiva, lo cual indica la ausencia de
autonomia para hacer cumplir las leyes.

- Ante la imposibilidad de realizar integramente el pensamiento de Rousseau,
la inalienabilidad y la indivisibilidad de la soberania se convierten en una
serie de mandatos imperativos: El pueblo delega a una Asamblea “el ejercicio
de la soberania, la cual es mandataria suya; a su turno la Asamblea delega al
Gobierno, también mandatario, la ejecucion de la Ley”. Esta es la teoria de la
Constitucion de 1793 que se ha calificado como de caracter rousseniano y
que no tuvo aplicacion en la practica.

1.1.4. La influencia del pensamiento de Rousseau
A pesar de la coherencia del sistema rousseniano, en la practica se ha dividido su
pensamiento en una corriente individualista y en una corriente absolutista a
totalitaria, porque ha aparecido que la sociedad gobernada por la voluntad
general, como la concibe Rousseau, puede ser opresiva.

Resumiendo los comentarios de Vedel, los puntos del pensamiento de
Rousseau que se han conservado en la tradicion constitucional son:

1.1.4.1. La nocion de los derechos individuales
Al presentar Rousseau la formacion de la sociedad como una resultante del contrato
social, no se describe un momento dado en la historia en que los hombres hubieran
firmado tal contrato para regular sus relaciones, sino que su férmula es una ficcion,
para justificar la existencia de la autoridad y poner limites al ejercicio del poder
omnimodo por parte de los gobernantes. Para otros, la sociedad aparecia como
fruto de la providencia o como la imposicion de alguien sobre el grupo por la fuerza.
Siendo anteriores los individuos a la sociedad, gozan de derechos que no
dependen de ella y la finalidad de la comunidad es proteger tales derechos. Las
bases de las declaraciones de los derechos del hombre proclamadas en Norteamérica
y Francia se encuentran en esta idea de Rousseau: “Los hombres nacen y perma-
necen libres e iguales en derechos... €l fin de toda asociacion politica es la conser-
vacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre™”.
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1.1.4.2. La Ley es la expresion de la voluntad general

La Ley es la expresion de la voluntad general porque es hecha por todos los
ciudadanos y para todos, y es manifestacion de la soberania. Por ello se la coloca
en el sitio mas alto dentro de las normas juridicas y se obliga a su cumplimiento
mediante el principio llamado de legalidad. La teoria de la soberania del Parla-
mento, que le atribuye facultad para legislar sobre todo lo que desee, deriva
también de esta concepcion de la Ley.

1.1.4.3. La soberania democrdtica y la Constitucion como renovacion del
pacto social

Al estudiar la formacién del concepto de soberania se hablé de la Iucha que
sostuvo el soberano francés para lograr centrar en su persona un poder estatal
que no estuviera subordinado a otra autoridad; Rousseau, se aprovecha de la
elaboracion del concepto de soberania para quitarsela al monarca y trasladarla
al pueblo.

De otra parte, la idea de un presunto pacto que sirviera de base a la argu-
mentacion social, tuvo utilidad al momento de producirse la organizacién estatal
de la Revolucion Francesa, porque ella se tradujo en la redaccion de constituciones
que fueran “como renovacion y confirmacion de un pacto social primitivo”.

La vertiente absolutista del pensamiento de Rousseau implica una for-
mulacién de caracter econdmico que completa el cuadro ideoldgico de las fuentes
principales de la democracia clasica.

1.1.5. Los fisiécratas o la libertad econémica

La doctrina econémica tiene también un gran vuelco en el curso del siglo xvm
como consecuencia del progreso del “maquinismo” que inicia la industria fabril
desalojando a los talleres familiares.

En materia econdmica, Francia practicaba entonces los principios del
mercantilismo, teoria econdmica segun la cual la prosperidad de las naciones
residia en el atesoramiento de metales preciosos. Los estados buscaban princi-
palmente la exportacion de productos para adquirir en cambio del oro de los
demas. Fuera de éste, el régimen de economia corporativa y la sujecion a las
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prescripciones oficiales para la produccion de cosas exportables dejaba poco
margen para la libertad econdmica.

Pero las nuevas formas de produccion necesitaban de un clima de liber-
tad para prosperar. La Escuela Fisiocratica de Quensay, Dupont de Nemours,
Mercier de la Riviere y Turgot va a suministrar ese clima, desarrollando la idea de
un orden econémico natural.

El punto fundamental del pensamiento fisiocratico radica en la afirma-
cion de que los fendmenos econdmicos estan sometidos a leyes naturales simila-
res a las del mundo fisico. Afirma que es inatil todo intento de cambiar sus
manifestaciones: la intervencion estatal queda asi descartada. Lo mejor, es dar
rienda suelta a la iniciativa particular, y asi el afan de provecho individual gene-
rara el bienestar de toda la comunidad.

Dentro de esta idea de compatibilidad entre el interés general y el
individual, o mejor, cuando el individual es motor del general, aunque los
fisiocratas no sean partidarios de la democracia sino del despotismo ilustra-
do, quitan al Estado toda la posibilidad de injerencia en los procesos econdémicos,
y solo le dejan el papel de velar porque no se ponga ninguna traba a la
produccion, circulacién e intercambio de bienes, y porque se respete el dere-
cho de propiedad.

El liberalismo econdmico que resulta de lo anterior tuvo mas tarde el
apoyo de Adam Smith, David Ricardo y Bastiat.

Como consecuencia principal de las tesis fisiocraticas, se coloca a las
libertades econémicas en el mismo plano de importancia de las libertades politi-
cas. Dentro de las ideas de la Revolucion Francesa aparecian tan necesarias las
libertades de pensamiento o de prensa como el derecho de propiedad, la libertad
de comercio e industria o la libertad de trabajo. A la idea politica se le uni6é un
sistema econdmico para destruir un mundo anterior y dar nacimiento a la llama-
da democracia clasica.
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2. Evolucion histérica de las democracias clasicas
Se analizara la evolucion producida en los EE.UU, Inglaterra y Francia.

La evolucion es el fruto de circunstancias historicas y de la influencia de
sus pensamientos politicos.

2.1. Factores de la evolucion
Vedel presenta las siguientes notas caracteristicas de la evolucion global de las
instituciones politicas: “continuidad, progreso y empirismo”.

A pesar de los movimientos de fuerza que han afectado a su organizacion
politica, en Gran Bretana, no se ha producido una verdadera revoluciéon (en el
sentido de transformacion completa de las bases ideoldgicas y las costumbres
politicas, como en Francia, en 1789; y en Rusia, en 1917). Sus cambios politicos
se han producido sin mayores traumatismos.

A diferencia de lo que ha ocurrido en otros paises, ha existido un
movimiento permanente de extincion de la democracia politica y econémica.

El cambio de los conceptos y de los instrumentos juridicos se ha ido
produciendo lentamente sin mayores traumatismos, el presente se ha venido
adecuando al pasado pero sin retroceder. Alguien dice que las conquistas por la
fuerza se ven constantemente amenazadas por la misma fuerza. Que el Gobierno
puede romper abruptamente con el pasado, pero bien pronto, puede ser reempla-
zado por otro que produce un retroceso historico.

Esta incorporacién de conceptos, sin saltos, se encuentra en las expe-
riencias de la politica inglesa de los ultimos anos. Después de la Segunda Guerra
Mundial el partido laborista en el poder, obedeciendo a la tendencia de la época y
a su ideologia socialista, se produjo un gran movimiento de nacionalizaciones.
Recuperado el Gobierno por el partido conservador no destruy6 la obra que con-
trariaba sus valores politicos, y solo se produjo la “desnacionalizacion” de las
actividades que consideré como mas propias de la iniciativa particular, conser-
vando la propiedad estatal de las otras. Por encima del choque de dos corrientes
de pensamiento o de juego de intereses, se logré un avance social y econémico.

El “empirismo” consiste en la costumbre inglesa de proceder a los cam-
bios institucionales por medidas practicas y no por declaraciones de principios.
Las estructuras juridicas inglesas se han adaptado constantemente a las reali-
dades econémicas y politicas, sin necesidad de acudir a las proclamaciones
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tedricas. Francia por el contrario, esta mas apegada a las formas juridicas que
a las reformas objetivas.

En Colombia también, como heredera de Francia, existe el defecto de
tratar de solucionar los problemas politicos por medio de sistemas de normas.
Las guerras civiles del siglo pasado son un ejemplo de ausencia de objetividad en
el examen de las situaciones politicas. Otro ejemplo es el de la reforma del articulo
121 de la Constitucion, que ahora mismo se trata de reformar nuevamente.

Vedel trata de sintetizar los factores de la evolucion institucional en Gran
Bretafia, poniendo de presente los siguientes: la conquista normanda, la insularidad
de Inglaterra y el temperamento nacional britanico.

2.1.1. La conquista normanda

En 1066, Guillermo el Conquistador tom¢ posesion del territorio inglés y se ins-
talo alli. La organizacion estatal proveniente del hecho de la conquista va a
implicar modalidades diferentes en el ejercicio y la evolucion de la autoridad, asi:

2.1.1.1. Proceso rapido de desagregacion del poder

El dominio por la conquista del territorio y del pueblo determina la presencia de
un gobierno fuerte. Mientras en Francia el rey libraba una batalla de siglos para
imponer su autoridad, en Gran Bretafia esa autoridad fue poderosa desde el
primer momento.

Siendo mas rapido el proceso de implantacion de la autoridad del monarca,
también fue mas acelerado el de debilitamiento de la misma.

Mientras el rey francés se apoyaba en la burguesia para lograr la consoli-
dacion en su autoridad; en Inglaterra, la burguesia se aliaba con la nobleza para
contrarrestar los privilegios de la corona. Vedel dice: “El examen de dos fechas es,
en este aspecto, simbolico: en 1214 el rey francés apoyado en las milicias burgue-
sas logro la victoria de Bouvienes; en 1215, los varones coaligados arrancan a
Juan sin Tierra, rey aislado que no tiene el apoyo de ninguna fraccién de la pobla-
cion, ese documento esencial de la historia britanica que es la Carta Magna”.

La distancia en la transformacion politica es evidente entre Inglaterra y
Francia. Mientras que en 1215 el rey inglés aceptd el principio democratico de
que no pueden decretarse impuestos sin el consentimiento de los representantes
del pueblo, el francés anda todavia camino del reconocimiento de su poder, que el
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otro tenia desde la conquista normanda. Asi, la Revolucion Francesa produce
bruscamente el transito de Estado liberal, forma de gobierno inglés que se habia
instalado silenciosamente a través del traslado a representantes del pueblo de
antiguas prerrogativas del monarca.

2.1.1.2. El self~government o autonomia

Con este nombre se designa el fendmeno de independencia con respecto a las
autoridades centrales que se da a las localidades inglesas. La conquista normanda
dejo en pie ese margen de libertad que se reconocia a los condados y burgués para
resolver los asuntos administrativos de interés regional. Este es un factor de
atenuacion de la autoridad central que jugo en favor del establecimiento de un
régimen liberal. Al revés, en Francia se va creando un centralismo rigido a medida
que el rey arrebata sus poderes a los sefiores feudales.

2.1.2. La insularidad de Inglaterra
El hecho de estar situada sobre una isla ha tenido consecuencias en la evolucion
politica inglesa.

- Protegida por su situacion, Inglaterra no tuvo necesidad de ejércitos perma-
nentes. Cuando se presentaron las crisis politicas del siglo xvit que continua-
ron mermando la autoridad real, ésta no conté con un cuerpo militar que la
defendiera.

- Lainsularidad determiné también un impuesto al mercado comercial de la
economia britanica, rasgo que también puede considerarse dentro de la pers-
pectiva liberal.

- La formacion de una iglesia local y la atenuacion de los vinculos con el
pontificado, que hubiera podido cambiar el sentido liberal de los cambios
politicos ingleses, también fueron estimulados por la insularidad.

2.1.3. El temperamento nacional britanico

Entendiendo como resultado de la historia, la geografia y la economia, el tempe-
ramento inglés puede caracterizarse por tres elementos: el gusto por la tradicion,
el sentido de la adaptacion y la concepcién del derecho.
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2.1.3.1. La tradicion

Para dar algunos ejemplos del gusto por la tradicién en la Gran Bretana, se
encuentra el respeto por la monarquia, atin por un partido como el laborista, que
es de ideologia socialista, y el mantenimiento del ceremonial antiquisimo em-
pleado para la apertura del Parlamento o para la coronacion del rey. Para indicar
la confianza hacia las cosas conocidas decia un lord inglés: “Es mejor hacer una
cosa estupida que ha sido hecha siempre que una cosa inteligente que no ha sido
hecha antes.”.

2.1.3.2. El sentido de la adaptacion en Inglaterra

Si solamente obrara en la Gran Bretana el sentido de la tradicion, su régimen
podria ser tachado de inmovilista, pero es que a la tradicién hace contrapeso el
sentido de la adaptacion.

La conservacion de las viejas costumbres no ha impedido la realizacion
de la democracia. Antes que los demas pueblos y sin necesidad de grandes
traumatismos, Inglaterra ha logrado la mayor intervencion de sus gentes en la
formacion de los gobiernos y ha elevado considerablemente el nivel de vida.
Uniendo el pasado con el presente y con el porvenir, los ingleses han podido
solucionar —en forma mas o menos pacifica— los problemas nuevos del Estado.
La liquidacion del imperio colonial inglés con la adopcién de una férmula de
asociacion econdémica entre la metrépoli y los pueblos que han adquirido su
independencia politica, es una muestra del talento politico de los ingleses, a dife-
rencia de lo que sucedid a Francia con la independencia de sus antiguas colonias
en Indochina y Argelia.

Algun autor citado por Vedel dice: “A pesar de todo, de los dos pueblos,
inglés y francés, el revolucionario auténtico es el primero y no el segundo. En
Inglaterra la fachada subsiste, pero el interior esta renovado; en otras partes, se
conservan piadosamente las mismas instalaciones interiores, y de tiempo en
tiempo, al momento de un gran alboroto, se pinta la fachada con colores crudos”.

2.1.3.3. La concepcion del derecho en Gran Bretana

Vedel dice que el derecho se escribe con maytsculas en Francia y en los paises
continentales europeos, y ese significa el respeto a una serie de principios
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solamente proclamados, como los que encierra la Declaracion de los derechos
del hombre'y el ciudadano: la concepcion inglesa del derecho, por el contrario,
mas que a los principios pone atencion en los procedimientos y en las férmulas
practicas. Para los ingleses, la libertad es menos una declaracion que la afirma-
cion de un grupo de reglas que indican la manera como el individuo puede ser
detenido, juzgado, etcétera.

Esta diferencia de conceptos arroja consecuencias practicas: los grandes
principios dan lugar a interpretaciones variadas que se pueden considerar como
legitimas; mientras que en las técnicas de procedimiento, cualquier violacion es
facilmente palpable, porque esas reglas se siguen o se desechan.

2.2. Del feudalismo al régimen representativo
Hacia fines del siglo xvin Inglaterra poseia un régimen representativo pero no
democratico: las masas estaban ausentes de la lucha politica y el poder residia en
manos de unos pocos, pero se ejercia por personas que en buena parte habian
sido designadas por eleccion.

La evolucion se explica a través del proceso del establecimiento y refor-
mas del Parlamento inglés.

2.2.1. El establecimiento del Parlamento

El derecho feudal estipulaba el “deber de consejo”, como una obligacion del va-
sallo con respecto a su soberano: cuando el monarca lo solicitaba, los vasallos
debian reunirse para darle su consejo.

En el siglo xi, los monarcas herederos de la conquista normada reunia
consejos compuestos de los prelados y los oficiales de la casa real: este cuerpo se
llamaba Magnun Concilium; y el mas amplio, en el cual tenian cabida otros
vasallos se denomina Comune Concilium.

Vedel dice que hacia el siglo x1 existia un consejo de prelados y senores
que celebraban en las tareas reales; sin embargo, sus funciones dejan de ser
consultivas y se vuelven decisorias en ciertos casos relativos a impuestos. En
efecto, el derecho feudal establecia a cargo de los vasallos la obligacién de otor-
gar auxilios ordinarios a su soberano: en cambio, cuando esta ayuda era ex-
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traordinaria, se requeria el consentimiento de los subditos que se expresaba por
medio de los concilium.

Se deben destacar tres hechos en el proceso de establecimiento del Par-
lamento: el otorgamiento de la Carta Magna, la marcha hacia el bicameralismo
y la organizacion del régimen representativo.

2.2.1.1. La Carta Magna

Ante la presion de los barones rebeldes, en 1215, el rey Juan sin Tierra suscribid
un documento que confirmaba el principio del consentimiento de los vasallos a
los impuestos, al tiempo que disponia que un hombre libre no podia ser juzgado
sino por sus iguales.

Si desde el punto de vista democratico este texto tiene poco valor, porque
apenas se refiere a la minoria de la nobleza y de los hombres libres; en el tiempo
posterior, conquistdé mayor importancia porque la desaparicion de las diferencias
de condicién hizo mas efectivos esos principios. Pero, sobre todo, es un acto
lleno de valor sentimental, en cuanto representa para los ingleses un principio de
recorte de la autoridad gubernamental.

2.2.1.2. El bicameralismo en Gran Bretana

En Francia el Parlamento, (los llamados estados generales) evolucioné hacia la
Constitucion de tres érdenes: la nobleza, el clero y el tercer Estado. En Inglaterra,
el desarrollo se observa en sentido distinto, porque se va petrfilando el estableci-
miento de dos Camaras distintas en su composicion e integracion.

Vedel dice que el siglo xm es decisivo para la transformacion de las institucio-
nes britanicas porque el Concilium, —que ya comienza a llamarse Parlamento—, van
a ser llamados individuos de categorias sociales nuevas; los caballeros en represen-
tacion de los condados y, en 1625, representantes de las villas.

El Parlamento aparece compuesto por personas pertenecientes a estas
clases: los prelados o altas dignidades eclesiasticas, los barones o gran nobleza,
los representantes de los condados, y los burgueses que iban en nombre de las
villas. Las dos Camaras se organizan atendiendo a la procedencia social de sus
miembros: los dos primeros grupos conformaran la Camara de los Lores, mientras
que los representantes de condados y villas integraran la Camara de los Comunes.
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La Camara de los Lores, es de caracter aristocratico y no da lugar a elec-
ciones; en cambio, la de los Comunes se forma con la intervencion de un electo-
rado reducido en los siglos xiv y xv, los caballeros que representan los condados
son elegidos por los propietarios de tierras; los de las villas por los habitantes de
éstas, a quienes se les haya reconocido el derecho de burguesia.

Hacia fines del siglo xvu, Inglaterra presenta un “gobierno represen-
tativo”, este es, donde el Parlamento ejerce buena parte de las funciones estata-
les. El Gobierno, sin embargo, no es democratico, porque la mayor parte de la
poblacion esta desprovista del derecho al sufragio, y la composicion de la Camara
de los Comunes reside realmente en la voluntad de la aristocracia propietaria de
las tierras. Esta condicion, dice Vedel, fue favorable al perfeccionamiento de las
instituciones parlamentarias, porque cuando las grandes masas irrumpen en el
siglo xix en el escenario de la politica, se encuentran con un sistema de gobierno
que se habia organizado sobre la seguridad que el impulso de una clase coherente
le brindaba. Quiza una participacion politica mas rapida hubiera complicado el
afianzamiento de un sistema parlamentario provisto de técnicas fragiles.

2.2.2. Los poderes del Parlamento en Gran Bretana

En sus comienzos, el Concilium o Parlamento, sélo se reunia para dar consejo al
rey. Entre el siglo x1 y el siglo xvin el Parlamento adquiere el monopolio del poder
financiero y del poder legislativo.

2.2.2.1. El poder financiero del Parlamento en Gran Bretana
En principio, el Parlamento debia consentir los auxilios extraordinarios concedi-
dos al monarca. Hacia fines del siglo xm tiene vigencia la norma segtn la cual
todo impuesto requiere la aprobacion del Parlamento, y especialmente de la Ca-
mara de los Comunes, que representa a los contribuyentes, lo cual representa su
supremacia sobre la Camara de los Lores.

Esa evolucion se traduce atin en nuestra propia Constitucion, cuyo articu-
lo 80 dispone que las leyes sobre impuestos deben tener origen en la Camara de
Representantes.
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2.2.2.2. El poder legislativo del Parlamento en Gran Bretana

Por intermedio del poder financiero, el Parlamento va a adquirir el poder legis-
lativo. En principio la ley era expedida por el rey. Si las Camaras deseaban la
existencia de un texto especial, se dirigian el monarca para solicitarselo. Hacia el
siglo xv se establece el procedimiento: los miembros de cualquiera de las Asam-
bleas pueden presentar un proyecto de ley; aprobado por una corporacion, pasa
a la otra. Adoptado de esta manera por todo el Parlamento pasa el monarca.
Juridicamente el Bill (proyecto) no es sino una suplica al rey; pero éste para
satisfacer a los representantes del pueblo, lo sanciona convirtiéndole en ley.

La Revolucion de 1688 afirma el monopolio de la funcion legislativa en
manos del Parlamento, contra intentos de algunos monarcas para recuperarla. El
“Bill of Rights™ (Declaracion de derechos) en ese ano ratifica el principio de que el
rey no puede hacer ninguna ley que no haya sido votada antes por el Parlamento;
y que no tiene derecho de dispensar a nadie de su cumplimiento: su intervencion se
reduce a hacer conocer la ley sin corregirla o aumentarla.

Esta etapa traslada al Parlamento los poderes financiero y legislativo.
Aunque tedricamente, el rey puede rechazar un proyecto elaborado por las dos
Camaras, en la practica no lo ha hecho jamas. De aqui surgen dos principios del
derecho constitucional actual: “La sancion ejecutiva”, que convierte a los pro-
yectos en ley, y la nocién de que la “funcion ejecutiva esta subordinada al Parla-
mento”, pues es de su esencia obrar dentro del marco trazado por el legislador.

2.3. Nacimiento e instalacion del régimen parlamentario
y del gobierno de gabinete en Gran Bretana
Este asunto ya ha sido tratado atras, pero deben ser destacados dos puntos:

- Laresponsabilidad politica de los ministros ante el Parlamento
Este elemento fundamental del sistema se establecié por la transformacion
del procedimiento penal en responsabilidad politica colectiva de los minis-
tros. En 1792, el primer gabinete se retira como consecuencia del des-
acuerdo con la Camara. En el curso del siglo xix, se convierte en dogma el
principio de que “un gobierno no puede permanecer en el poder sin la
voluntad del Parlamento”.
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- Elgobierno de gabinete
No obstante el traslado de funciones hacia el Parlamento, el rey dispone de
muchas competencias y de poder sobre sus ministros, que nombra y remueve.
El advenimiento de la Casa de Hannover al trono, determiné un cambio en el
cumplimiento de funciones que se desplazan del rey hacia el Primer Ministro,
lider del gabinete. A medida que la figura del rey se desvanece toma mas
relieve la del Jefe de Gobierno, que dirige el equipo gubernamental.

2.4. Partidos politicos y libertades publicas en Gran Bretana
Estos dos elementos sirven también para explicar la evolucion politica inglesa.

2.4.1. Los partidos politicos

Los hechos politicos del siglo xvi, dejan una division en la opinién publica ingle-
sa que da origen a la formacion de los partidos politicos: los Tories son partida-
rios de la autoridad real; los Whigs, del Parlamento. Los primeros son muy adictos
a la ortodoxia anglicana y los segundos son disidentes en materia de religion.

2.4.2. Las libertades publicas

En su lucha contra los poderes del rey; el Parlamento le ha arrancado el recono-
cimiento de una serie de derechos de las personas, que son caracteristicas de las
democracias clasicas. En primer lugar, esta la garantia para los ciudadanos que
se deriva del consentimiento necesario por parte de sus representantes para el
veto de los impuestos.

Viene luego en 1679, el acta del Habeas Corpus, segin la cual, para
combatir la arbitrariedad oficial y asegurar el respeto de la libertad individual, el
ciudadano detenido tiene derecho a pedir que se ocupe un juez de su situacion.

El ejercicio del poder politico por el Parlamento; la practica de las discusio-
nes y de las diferencias de opinion politica o religiosa; el respeto de sus libertades,
fomentado por un desarrollo comercial e industrial, permiten al pueblo inglés al-
canzar con gran ventaja sobre los demas paises, la ventaja de la democracia.

Los derechos y las libertades de la persona son una realidad en la Ingla-
terra del siglo xvim, no solamente desde el punto de vista formal, sino son un
hecho real.
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3. Los Estados Unidos de Norteamérica

Si la influencia inglesa se hace sentir notoriamente en la organizacion de las
instituciones francesas durante la primera mitad del siglo xvi; en la segunda
parte, los franceses miran con admiracion el curso de los acontecimientos po-
liticos en América del Norte. Este desplazamiento sentimental, que produjo sus
efectos en el plano de las instituciones, obedece a diversas razones, pero princi-
palmente, a las luchas que oponian en aquella época a franceses e ingleses, y al
aporte francés a la lucha por la independencia americana.

Para el derecho colombiano también es importante conocer las institu-
ciones americanas por cuanto ellas han servido de modelo en algunas oportuni-
dades a las nuestras. Por ejemplo, el federalismo, que influy6 notablemente en el
pensamiento de Camilo Torres, quien queria adoptar el sistema de las colonias
inglesas. Otro punto de influencia del sistema norteamericano es la estructura del
sistema presidencial, que fueron ellos los primeros en practicar.

El desarrollo del tema de las instituciones en los EE.UU., se hara siguien-
do al profesor Vedel en un curso de derecho constitucional.

3.1. Origen de la Constitucién norteamericana
Deben estudiarse factores de caracter histérico y los principios mas importantes
de la Constitucion.

3.1.1. La Independencia americana

La colonizacion de la América del Norte se lleva a cabo en el siglo xvi. Posterior-
mente, se produce una gran afluencia de gentes de distintas procedencias: pu-
ritanos ingleses del Mayflower, hugonotes franceses, catolicos, alemanes,
holandeses, escoceses, irlandeses, etc., la cual arroja un total de poblacion calcu-
lado hacia fines del siglo xvim en un millén de habitantes.

El territorio conquistado hasta el momento se divide en trece colonias
que dentro del principio de fidelidad a la corona inglesa, se gobiernan mediante
un sistema cuyas huellas se encontraran en el caracter de las instituciones de la
Independencia este sistema tiene los siguientes elernentos: existencia de “Cartas
escritas” que definen el estatuto de ciertas colonias con respecto a la metropoli; el
principio de “Gobierno representativo” y el “Self government”.
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Las causas determinantes de la emancipacion de las trece colonias son
de orden politico y econémico.

En el campo politico se encuentra la resistencia de los colonos a pagar
impuestos vetados, no por sus Asambleas, sino por el Parlamento inglés, en el
cual no se les reservaba ninguna plaza. En el orden econémico, como conse-
cuencia de la politica mercantilista de Inglaterra.

Las colonias eran tratadas como depdsito de materias primas y merca-
dos de las manufacturas inglesas, en un momento en que el desarrollo de la
mentalidad de los colonos y de las estructuras econdémicas no permitian ese
tratamiento.

Después de varios episodios de rebeldia y de combates, se firma la Decla-
racion de Independencia de las Colonias Americanas, el 4 de julio de 1776. El
texto de la Declaracion envuelve ciertos factores del espiritu norteamericano que
comenta Vedel asi:

3.1.2.1. El optimismo y el liberalismo

“Todos los hombres son creados iguales; ellos son dotados por su creador de
ciertos derechos inalienables; entre esos derechos se encuentra la vida, la liber-
tad y la busqueda de la felicidad. Los gobiernos son establecidos por los hombres
para garantizar sus derechos y su justo poder emana del consentimiento de los
gobernantes. Todas las veces que una forma de gobierno se vuelve destructiva de
ese fin, el pueblo tiene derecho de cambiarla o abolirla”.

3.1.2.2. El realismo

“La prudencia ensena verdaderamente que los gobiernos de tiempo atras, no
deben cambiarse por causas ligeras y pasajeras; y la experiencia de todos los
tiempos ha mostrado que, en efecto, los hombres estan mas dispuestos a tolerar
los males soportables que a hacerse justicia ellos mismos, aboliendo las formas
a las cuales estan acostumbrados”.

3.1.2.3. El deismo

En ellos se invoca el “Dios de la naturaleza”, “El Creador”, el “Juez Supremo del
Universo”, 1a “Divina Providencia”.

163



Escritos de Nemesio Camacho Rodriguez

3.1.2. El problema juridico de las instituciones norteamericanas
El aspecto juridico tenia que responder al temperamento politico y a la enferme-
dad del territorio.

Hay ciertas caracteristicas de la psicologia de los pueblos que contribu-
yen a aclarar sus instituciones. En el caso norteamericano conviene destacar:
“principios de la tradicion inglesa, el derecho escrito, la libertad y la igualdad”.

La tradicion inglesa conserva en los colonos el gusto por la libertad las
instituciones representativas y las garantias juridicas que limitan el poder. Sin
embargo, los colonos se presentan mas radicalizados que sus antecesores en
este respecto, porque las soluciones de compromiso de la metrépoli no han podido
lograrse en forma tan efectiva, sino que ellos se han visto enfrentados al hecho
de defenderse contra actos de esa misma metropoli.

El gusto por el derecho escrito, que se separa de la preferencia por la
costumbre que es caracteristica del derecho inglés, proviene de la practica de las
“Cartas”, documentos escritos que contienen los derechos otorgados a los indivi-
duos, las companias coloniales y los pueblos de las colonias.

Hay cierto denominador comun en las gentes que pueblan la zona oriental
del territorio norteamericano y que refuerza su “ideal de libertad e igualdad”: el
que ha llegado al nuevo continente buscando emancipacion de las opresiones
del viejo continente; la ausencia de categorias sociales marcadas o influyentes y
un medio econdémico mas propicio a las iniciativas individuales contribuyen tam-
bién a fomentar su espiritu de libertad e igualdad.

Finalmente, como meta distintiva del caracter del pueblo se hace resaltar
su fe viva en su propio destino, debida al hecho de que las doctrinas politicas,
por sus posibilidades propias y el profundo realismo heredado de los ingleses, no
son simple especulacion, como puede ocurrir en algunos paises europeos, sino pau-
tas de organizacion politica. La institucion de la Republica, calificada como
forma de gobierno irrealizable en aquella época, muestra la fortuna de la nueva
Nacion, al poder concretar en principios constitucionales los ideales politicos en
boca. Este factor va a influir considerablemente en el animo francés.

De otra parte, la extension del territorio y la autonomia de las colo-
nias ponia sobre el tapete politico el problema de la unidad o de la Indepen-
dencia. La primera forma de organizacion politica de las colonias rebeldes fue
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la Confederacion, promulgada en 1777 y ratificada en 1781, con una Asam-
blea de representantes de los estados asociados, pero sin ejecutivo comun. La
experiencia desfavorable que resulte de la Confederacion, durante y después
de la Guerra de Independencia, produjo la solucioén del compromiso federal de
la Constitucion de 1787.

3.1.3. La Constitucion de 1787
Dirigida por George Washington la Convencion de Filadelfia, reunida con repre-
sentantes de todos los estados para reformar los articulos de la Confederacion,
inici6 el reajuste institucional llegando a la formula del federalismo, como com-
promiso entre los grandes Estados que buscaban mayor unidad, y los pequenos,
que temian ver desaparecer su autonomia.

Con algo mas de veinte enmiendas, que sélo han modernizado superfi-
cialmente las instituciones, la Constitucion de 1787, rige aun a los Estados
Unidos y contiene los siguientes principios mas importantes:

3.1.3.1. El federalismo
Estrechando su asociacion los trece estados pasan del sistema de Confederacion
al Estado Federal. Tienen su Constitucion, su legislacion, su administracion y
justicia propias, pero por sobre ese marco regional se coloca una Constitucion,
que organiza un poder legislativo, una administracion y una rama jurisdiccional
comunes; asi, sobre el cuadro particular de los estados, se superponen las auto-
ridades federales.

Ademas, la practica de las constituciones escritas realiza la idea de que la
sociedad emana de un Pacto.

3.1.3.2. Constitucion escrita y rigida
La Constitucion de 1787 reviste la forma de un pacto entre los estados de la
federacion que eran antes independientes. Naturalmente es escrita y a la vez
rigida, en el sentido de que sus disposiciones no pueden reformarse con una ley
cualquiera, sino mediante el lleno de solemnidades especiales.

Se deriva de aqui el principio de la superioridad de la Constitucidn sobre
las leyes federales y las de los estados, y en virtud de la jurisprudencia que inicia
el juez Marshall se instaura el control de la constitucionalidad de las leyes.
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3.1.3.3. El bicameralismo
Para conciliar los intereses de los pequenos y los grandes Estados de la federa-
cion, surgid la idea de dos Asambleas: la Camara de Representantes, elegida
sobre la base de la poblacion de cada estado; y el Senado, compuesto por igual
namero de miembros de cada estado, cualquiera que sea su poblacion (dos por
cada estado).

Este bicameralismo se aplica en todos los estados federales.

3.1.3.4. La Republica
Otro paso que dan los EE.UU., es la organizacion de la Republica. Los malos
recuerdos de la monarquia inglesa y la necesidad de un ejecutivo central que
realizara la voluntad comun de los estados, incide en favor del régimen presiden-
cial. A fin de no hacer del presidente una figura que ofrezca peligro por su popu-
laridad, ni un engranaje dependiente de las legislaturas de los estados; se busca
un modo de eleccion, que no sea el voto directo ni la designacion por las Asam-
bleas de los estados. En un principio, éstas nombran a los electores especiales
que escogeran el presidente de la Union.

Posteriormente, el sistema se cambia por el que hoy existe, que conlle-
va la eleccion del Jefe del Estado por compromisarios elegidos por los mismos
ciudadanos.

3.1.3.5. La separacion de poderes y el régimen presidencial

Las teorias de la separacion de los poderes de Locke y Montesquieu, —principal-
mente del primero-, ejercieron una gran influencia en el pensamiento de los
contribuyentes norteamericanos.

Hicieron la aplicacion de esos principios organizando el Parlamento, com-
puesto por el Senado y la Camara de Representantes, encargado del poder finan-
ciero y del poder legislativo, que ejerce con independencia del Gobierno.
Paralelamente, del otro lado, un Presidente de la Unidn, jefe del gobierno, que
gjerce sus funciones sin obligacion de rendir cuenta al Congreso.

Esta autonomia constituye el factor principal de la organizacion del
régimen presidencial. El Jefe del Estado designa y remueve libremente sus
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secretarios, y la aprobacion que se requiere del Senado es puramente simbdlica
porque éste no se ha negado en ningtn caso a confirmar el nombramiento
hecho por el Presidente.

Los secretarios no son responsables ante el Congreso sino ante el Presi-
dente. De otra parte, la Constitucion y la practica politica han entendido que son
agentes del Presidente, por el cual el nombre de “secretarios” es muy significati-
vo. Esta calidad de agentes del Jefe del Estado excluyo el gobierno de gabinete
que corresponde al régimen parlamentario, porque la voluntad que prima no es
la del cuerpo de Ministros sino la del Presidente. Vedel dice: “una broma que se
atribuye a Lincoln ilustra ésto: después de haber consultado a sus ministros,
Lincoln se dio cuenta que todos estaban de acuerdo para oponerse a sus proyec-
tos. Lincoln sacé la conclusion: 6 por no, 1 por el si; el si gana porque es el del
Presidente”.

No obstante la separacion de los poderes establecida por la Constitucion,
se dispusieron alli ciertos procedimientos de colaboracion entre el Congreso y el
Presidente, que junto con los que ha creado la practica, han corregido la rigidez
inicial. Existe la sancion de las leyes por parte del ejecutivo, 1a ratificacion de los
tratados internacionales firmados por el Presidente y la confirmacién del nom-
bramiento de secretarios y de otros altos funcionarios.

3. 2. Lainfluencia americana sobre las instituciones francesas
Francia ha sufrido la influencia alternada de las instituciones inglesas y norte-
americanas. De las primeras, a través de sus pensadores politicos como
Montesquieu y Voltaire; que analizan el fendmeno del poder politico consultando
la practica inglesa que admiran; mas tarde, en la restauracion monarquica que
instala en Francia el sistema parlamentario de estirpe inglesa. Las nuevas insti-
tuciones norteamericanas, por el contrario, despiertan el sentido de imitacion
entre los franceses al tiempo de la Revolucion de 1789. Atin en la actualidad, se
siente la influencia norteamericana en Francia, en torno al debate que existe
sobre el régimen presidencial.

Dentro de los principios del régimen constitucional que Francia toma de
la organizacion norteamericana se pueden citar los siguientes:

167



Escritos de Nemesio Camacho Rodriguez

La Constitucion escrita y rigida

Imitando a los contribuyentes de los EE. UU., los franceses tienen en textos
escritos los principios basicos del Estado, creyendo que su sola formulacion
solemne aliviara muchos males politicos.

La declaracion de derechos

Aunque la Constitucion federal de 1787 no esta precedida de una Declara-
cion de derechos, dos afios mas tarde, con las primeras enmiendas, aparece
la definicion de los derechos de los estados federados frente al poder central
y de los ciudadanos ante éste, ejemplo de una declaracion de derechos que
inspir6 la adopcidn de un texto solemne por la Asamblea nacional francesa
en 1789.

Al lado de esta idea esta la de que los ciudadanos tienen derecho a derribar
un Gobierno que viole los derechos humanos.

La separacion de los poderes

La primera Constitucion expedida en Francia, la de 1791, imitando a la de
los EE. UU., plantea el ejercicio del poder politico sobre una base de separa-
cion de érganos y funciones.

Hay algunos principios del sistema constitucional norteamericano que

no fueron objeto de imitacion por los franceses.
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El bicameralismo

Los constituyentes franceses entendieron que el bicameralismo obedecia ex-
clusivamente al factor federal. Si luego aparece en el sistema de asambleas
francesas, es por razones de indice particular pertenecientes a las circuns-
tancias politicas del momento.

Federalismo

El sistema federal también fue desechado por los constituyentes franceses.
Frente a la dispersion politica del régimen feudal, la Revolucion, como la
monarquia absoluta, afirman el principio de un rigido centralismo.
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4. Francia

El profesor Vedel pone como caracteristicas generales del proceso de las insti-
tuciones francesas las siguientes: “la riqueza de la experiencia constitucional
francesa y cierto ritmo historico que se observa en la evolucion”.

La experiencia constitucional francesa resulta del buen ntimero de cons-
tituciones que han regido en Francia; tomando en cuenta la tltima de 1958, y
no considerando sino los tetes constitucionales “expedidos, aplicados y que rea-
lizan cambios totales de los regimenes”, el numero de constituciones es de once;
sentando las no aplicadas o las que han significado revision a fondo de las
instituciones; la de 1958, ocuparia el nimero 20 o 21. Esta constatacién de
movilidad institucional, arroja una gran diferencia entre Francia y los EE. UU.

En cuanto al “ritmo histoérico”, Francia resulta de cierta regularidad en la
instalacion de los regimenes constitucionales. Vedel observa la repeticion de una
especie de ciclo que produce al intentar Francia realizar el ideal democratico bajo
la forma republicana: 1791, 1848, 1875. Las dos primeras experiencias repu-
blicanas duraron poco y desembocaron en gobiernos de tipo personal como
fueron los dos imperios. La Tercera Republica termina con la ocupacion alemana
en 1940; la Cuarta termina en 1958 y la Quinta empieza en ese mismo ano.

Por contraste con la organizacion politica linear de Inglaterra, que afian-
za sus sistema democratico, Francia presenta un proceso de avance y retroceso
pero lo que es notable es que este empuje democratico, ain acomodado con un
fracaso final, ha dejado a Francia en un proceso de progreso de la democracia
por olas, que se retiran cada una después de haber reventado, pero cada ola
parte de un sitio mas alto que la precedente, dice Vedel.

Las tres fases del establecimiento de las Republicas en Francia son las
siguientes:

4.1. Primera etapa: 1789 a 1848

Comprende desde la labor institucional de la Revolucion Francesa con su primer
paso hacia la monarquia representativa, luego la radicalizacion del proceso por
el deterioro de las relaciones con Luis XVI, y, finalmente, después de los rapidos
acontecimientos de la tltima etapa revolucionaria, la organizacion del imperio de
Napoleon y el restablecimiento de la monarquia.
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4.1.1. La Constituciéon de 1791: ensayo de la monarquia
representativa

Los Estados Generales, cuerpo consultivo del monarca existente desde tiempo
atras, compuesto por representantes del clero, la nobleza y el tercer Estado,
o0 Estado llano, como lo llamara Sieyes, se reunieron en 1789 por convocacion
del rey. Alli el Estado llano decidi¢ ejercer la plenitud del poder legislativo, descar-
tando al clero y a la nobleza, y convertido en Asamblea nacional, se dio a la
tarea de elaborar una Constitucion. El ideal era la monarquia representativa don-
de conforme a las ideas de Montesquieu el ejercicio del poder real fuera comple-
tado con la presencia del representante del pueblo en el poder legislativo: la
Republica no figuraba entonces en las perspectivas politicas.

La tarea de la Asamblea nacional se vio coronada por dos obras politicas
de distinta fortuna: la Declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano
vetada el 26 de agosto de 1789, y que figurara en el preambulo de la Constitu-
cién de 1791, y el texto de esta situacion:

4.1.1.1. La Declaracion de los derechos del hombre
Existia el precedente de las declaraciones iniciado en los EE. UU., de las cuales la
mas famosa es la de 1789.

Conforme al analisis que de este texto hace Vedel, existen seis caracteres
generales de la Declaracion: “su optimismo, el idealismo, el universalismo, la
abstraccion, el individualismo y el legalismo”, asi:

El “optimismo” que resulta de pensar que todos los problemas sociales y
de la opresion humana tienen como Unica raiz, el olvido de los derechos del
hombre. “Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea na-
cional, considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos
del hombre, son la sola causa de las desgracias publicas y de la corrupcion de los
gobernantes; han resuelto exponer en una declaracion, los derechos naturales,
inalienables y sagrados del hombre”.

El “idealismo”, que se desprende del entendimiento de las gentes de la
€poca que el restablecimiento de los derechos del hombre y la instauracion de un
gobierno legitimo implicaran la existencia de un orden social perfecto en la medida
de lo posible.
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El “universalismo” reside en la pretension revolucionaria de declarar los
derechos no de los franceses, ni de los hombres del siglo xvi sino de los hombres
de todos los paises y todos los tiempos, como que se trataba de derechos descu-
biertos por la razoén, y, por tanto, de una definida vocacioén universal.

El caracter universal de la declaracion la obliga a ser “abstracta”: se
trata de una formulacién de principios muy generales. La Declaracion de dere-
chos de 1688 en Inglaterra y las expedidas en Norteamérica, por el contrario,
antes de hacer énfasis en principios generales, contenian reglas de procedimiento
para asegurar su vigencia, puesto que se trataba de derechos concretos de un pueblo
determinado en cierto momento. EI gusto por las declaraciones de principios
aparece nitido, en contraste con la inclinacién practica de los ingleses.

El “individualismo” de la Declaracion, se manifiesta en todas sus formas:
filosofica, politica, econdmica y juridica. Traduce el “individualismo filoséfico”,
porque coloca al hombre-individuo como centro de la realidad social, a cuyo
lado de la sociedad es un fendmeno secundario; politico, porque entiende que la
sociedad debe estar al servicio del hombre; econémico, porque se funda en
la creencia de que el orden econdémico se consigue solamente con el libre juego
de la iniciativa particular dentro de un ambiente de libertad juridica en que se
reconozca el derecho de propiedad; juridico, por cuanto hace del individuo la
fuente principal del derecho, y de ahi la importancia que concede al contrato
como férmula de vinculacion libre y consentida entre partes.

El “legalismo” o culto por la ley resulta de la consideracion que merece la
ley ala revolucion, que llega a asimilar la libertad con la ley: segin Montesquieu,
“ser libre es no estar obligado a hacer sino lo que la ley impone y poder hacer
todo lo que la ley no prohibe”. Inspirados en el espiritu de Rousseau, los redacto-
res de la Declaracion entienden que la ley es la manifestacion de la voluntad
general; por lo tanto, queda desechado cualquier sospecha de opresion de parte
de la ley. De aqui se derivan dos consecuencias importantes en el derecho fran-
cés: siendo la ley medida de las libertades publicas, el Parlamento puede determi-
nar la extension y contenido del ejercicio de los derechos: el tema existe contra el
gjecutivo que puede oponer su voluntad particular a la general de la ley; en se-
gundo lugar, la conformidad de la ley con la voluntad general descarta la exis-
tencia de autoridades superiores al Parlamento que impusieron la superioridad
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de la Constitucion sobre la Ley. De estas dos consecuencias del derecho francés
se ha trasladado la primera al derecho colombiano; la majestad de que se rodea
alaLey, la hace capaz de imponer recortes a las libertades publicas, como aparece
en el Titulo III de la Constitucion; en cambio, hay una desconfianza latente
hacia el ejecutivo, que le imposibilita para reglamentar las libertades publicas,
salvo en casos excepcionales.

Aparte de estos caracteres generales que inspiran la Declaracion de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano, Vedel encuentra cuatro partes distintas en el
texto que se refieren al contrato social, a la libertad y a la Ley, a las libertades
civiles y a las libertades politicas.

Examinando estos aspectos se encuentra el espiritu de igualdad que carac-
teriza a la Declaracion y la explicacion por los silencios que contiene en materia de
libertades econdmicas.

La primera parte de la Declaracion de los derechos traduce la filosofia
del contrato social (arts. 1°, 2°y 3°). El 1.° refleja el estado de naturaleza: art. 1.°
“Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos; las distinciones
sociales no pueden fundarse sino en la utilidad comun”. El art. 2.° coloca el
origen de la sociedad en el pacto social: “El fin de toda asociacion politica es la
conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Esos dere-
chos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”. El
art. 3.° deduce las consecuencias en el plano de la soberania, intercalando a
la Nacién como soporte de la soberania y alejandose con ello de Rousseau: “El
principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacion. Ningin cuerpo,
ningun individuo puede ejercer autoridad que no emane expresamente de ella”.

El segundo cuerpo de principios que contiene la Declaracion hace refe-
rencia a la Ley como completando el marco de la libertad. Alli se expone en el art.
4.°: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a otro: asi el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene como limite sino los
que aseguran a los otros miembros de la sociedad el goce de esos mismos dere-
chos. Estos limites no pueden ser determinados sino por la Ley”. El art. 6.°
define la Ley como “la expresion de la voluntad general” y el art. 5.° ensena: “la
Ley no tiene derecho de prohibir sino las acciones perjudiciales a la sociedad.

172



Los regimenes politicos

Todo lo que no esta prohibido por la Ley no puede impedirse, y nadie puede ser
obligado a hacer lo que ella no ordena”.

La tercera parte se refiere a las libertades civiles o sea, aquellas libertades
generales definidas como el “poder de hacerlo” que no perjudique a otro. En ella se
anuncian principios que ha adoptado el derecho y que siguen siendo bases de la
concepcion del Estado y de la sociedad. En primer lugar, se impone el respeto
a la libertad individual, o a la seguridad: “Ningin hombre puede ser acusado,
arrestado o detenido sino en los casos determinados por la Ley y segtn las formas
que ella ha prescrito, se anuncia en la primera parte del articulo 7.° En térmi-
nos que guardan mucha identidad con los del articulo 23 de la Constitucion
colombiana. El respeto que se profesaba a la Ley, que se entendia libre de todo
ataque contra las libertades personales, permitia dejar sin consecuencias procedi-
mentales ese texto. Los ingleses, mas pragmaticos, —comenta Vedel-, hubieran
exigido, como lo hicieron al principio del Habeas Corpus, la intervencion de un juez.

Vienen luego ciertos principios que se han incorporado al derecho pe-
nal, como la presuncion de la inocencia del acusado, el de la proporcionalidad
de las penas al hecho, y el de la retroactividad de la ley penal. Este ultimo
principio lo ha llevado mas adelante el derecho colombiano al permitir en el
articulo 26 de la Constitucion la retroactividad de la ley en materia penal cuando
sea mas favorable al reo.

Después se habla de la libertad de opinion, de la libertad de comunica-
cion del pensamiento y de la libertad religiosa, lo cual constituia una verdadera
innovacion en la época.

Al final de esta parte conceptual la Declaracion expresa la ideologia eco-
nomica a través del reconocimiento de la propiedad privada y luego de haberla
colocado en el art. 2.° entre los derechos fundamentales, en el 17, la declara:
“derecho inviolable y sagrado, del cual nadie puede ser privado, si no es cuando
la necesidad publica, legalmente constatada, lo exige evidentemente, y bajo la
condicion de una justa y previa indemnizacién”. Es realmente, dice Vedel la bur-
guesia que expresa su concepcion de la sociedad.

La cuarta parte de la Declaracion contiene los “derechos politicos”, es
decir, aquellos que son propios del hombre por pertenecer a una sociedad.
Entre ellos se citan: el de concurrir a la formacion de la Ley, como corolario del
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principio de la soberania sentado y el de la igualdad de los ciudadanos ante la
Ley; se expone también que todas las personas pueden ascender a los cargos
publicos, con lo cual se destruia otro de los privilegios de la nobleza, sin otra
consideracion que sus virtudes y su talento; que el impuesto debe ser repartido
entre los ciudadanos, en razén de sus facultades, y que la fuerza publica que
garantice los derechos del hombre debe existir para ventaja de todos y no para
utilidad de aquellos a quienes esta confiada.

Finalmente, el art. 15 consagra la posibilidad de la sociedad de pedir
cuenta de su administracion a todos los agentes publicos, y en el 16, se
remata con la concepcion de que no existe Constitucién en las sociedades en
donde no haya separacion de los poderes y donde la garantia de los derechos
no esté asegurada.

Se debe destacar el propdsito de igualdad que tiene todo el espiritu de la
Declaracion. También, como los otros principios que alli se proclaman, es un
arma de combate contra la sociedad antigua. Esa igualdad se anuncia en el
nacimiento de los hombres, ante la ley, ante el impuesto, para acceder a los
cargos publicos y para el ejercicio de los derechos consignados en la Declara-
cion. Se pasa en silencio, en cambio, las libertades econémicas, a las cuales se
concedia tanta importancia desde los fisidcratas. La omision, dice Vedel, obedece
arazones de orden técnico; existiendo para la época las corporaciones, no podian
ponerse en marcha inmediatamente las libertades que resultaban de su desapa-
ricion. Son las leyes posteriores las que van a acabar el sistema de produccion
corporativo y a proclamar también solemnemente las libertades econdmicas. La
Ley 2 de 7 de marzo de 1791, suprime las corporaciones y decreta plena libertad
econdmica; una Ley de 17 de junio de 1791, conocida con el nombre de ley
“Chapelier”, da muestra de individualismo revolucionario prohibiendo toda aso-
ciacion entre personas que tengan la misma profesion, buscando impedir el resta-
blecimiento de las corporaciones. Esta ley frené durante mucho tiempo la
constitucion de los sindicatos franceses.

4.1.2. La Constitucion de 1791

Las anteriores ideas desembocan en la primera organizacién constitucional fran-
cesa. Las caracteristicas del texto de 1791 son las siguientes:
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La soberania reside en la Nacién y el rey y los diputados son apenas
representantes de la Nacion. El sufragio, sin embargo, no es universal: es ne-
cesario pagar un impuesto especial, reducido, lo que da lugar a la distincion
entre ciudadanos activos (los que votan) y los pasivos. La eleccion de diputa-
dos es indirecta a dos grados.

El poder legislativo se atribuye a una sola Asamblea compuesta por 700
miembros.

El 6rgano ejecutivo corresponde al rey, que tiene la mision de cumplir la
Ley. El rey esta asistido de ministros que son removidos por su voluntad. Asi se
observa una separacion de poderes similar a la norteamericana. Sin embargo,
aunque el rey no pueda disolver la Asamblea legislativa, dispone de un voto para
oponerse a las leyes, el cual solo puede superar la repeticion por dos Asambleas
sucesivas, del voto primitivo. Este derecho de veto fue el origen de muchos con-
flictos entre el rey y la Asamblea.

4.1.3. La Constitucion de la montana de 1793: la democracia
absoluta
La pugna entre el rey y la Asamblea legislativa estalld en 1792; se suspendio al
rey y la Asamblea legislativa se disolvié y se convocd a elecciones mediante
sufragio universal para formar una Convencion. Esta, cuyo nombre recuerda las
asambleas constituyentes norteamericanas, decreta la abolicion de la monarquia
y proclama la Republica.

En este periodo de radicalizacion de la revolucion, se deben distinguir
dos cosas: el gobierno de hecho de tipo convencional y el proyecto de Constitu-
cion de 1793.

4.1.3.1. El régimen convencional

Comprende la etapa que va desde la caida del rey a la de Robespierre en 1794.
Enella, la Convencion acumula al principio el poder legislativo y el poder ejecutivo,
por cuanto el comité ejecutivo no es sino un delegado sometido a las 6rdenes de
la Convencion. De hecho los comités creados en el seno de la Convencion, es-
pecialmente el de salud publica, dominan a la Asamblea, y por eliminacion
rapida de las fracciones o partidos de la convencion por el terror, se llega a la
dictadura de Robespierre, quien también cae en julio de 1794.
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4.1.3.2. El proyecto de Constitucion de 1793

Esta Constitucion fue elaborada por la Convencion pero no fue aplicada nunca
porque los acontecimientos politicos no lo permitieron. Tiene las siguientes notas
caracteristicas:

La Declaracion de derechos que la precede es mas radical que la de 1789;
reconoce el derecho de insurreccion y el de la instruccion.

La organizacion de los poderes publicos se hace siguiendo las formulas
de Rousseau contrarias a la separacion: los ciudadanos eligen en sufragio uni-
versal un cuerpo legislativo, que a su turno delega el ejercicio del poder ejecutivo
en un Consegjo Ejecutivo que le esta sometido.

El cuerpo legislativo esta subordinado al cuerpo electoral que lo controla;
la eleccion es por un afio no mas, y el electorado en referéndum puede destruir
una ley elaborada por los representantes; esto es algo muy cercano de la demo-
cracia semidirecta que se aleja de la teoria de la democracia representativa orga-
nizada por la Constitucién anterior.

4.1.4. La Constitucion del ano III: la Repuiblica moderada
Fue dictada por los sobrevivientes de la Convencion, los que habian hecho guillo-
tinar a Luis XVI'y Robespierre, y plantea una Republica moderada.

La Declaracion de derechos se hace en términos mas moderados que la
de 1793. Se vuelve al sufragio indirecto; el poder legislativo, por primera vez en
Francia se confia a dos Asambleas: el Consejo de los quinientos'y el Consejo de
los ancianos; éste ultimo, compuesto por personas de 40 anos o mas; la Ley la
elabora la primera Asamblea pero el Consejo de los ancianos tienen el derecho de
veto; el poder ejecutivo se entregd a un directorio de cinco miembros elegidos por
el Consejo de los ancianos de candidatos presentados por la otra Asamblea.
Existe la separacion de los poderes y no hay responsabilidad politica del ejecutivo
ante el Parlamento ni intervencion en sus tareas.

4.1.5. La Constitucion del ano VIII: del consulado al imperio

La anarquia que reinaba en el ambiente politico condujo al Golpe de Estado de
Napole6n el 9 de noviembre de 1799. Napoleon “hace votar por los restos de las
Asambleas del régimen depuesto una Constitucion de su propia elaboracién, inspi-
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rada en un proyecto de Sieyes”, y es sobre la base de esta Constitucion que se va
a organizar el imperio.

La Constitucion del ano VIII es aparentemente complicada. Sin embargo,
monta un régimen que tiene como motor a Napoleon.

El sufragio es universal, pero no hay propiamente elecciones. Sélo se
establecen listas de confianza de las cuales el Senado, —el érgano mas depen-
diente de Napoledn—, escoge los miembros de las Asambleas: éstos son cuatro:
el Consejo de Estado, el Tribunado, el Cuerpo Legislativo y el Senado. El primer
Consul (Napoleon) escoge los miembros del Consejo de Estado y el Senado los
de las otras Asambleas de listas de confianza. El Senado por su parte se elige
por cooptacion, pero en la primera integracion los amigos de Napoledn tuvie-
ron papel decisivo.

El Senado conserva la Constitucion; puede anular las leyes inconstitucio-
nales y modificar la Constitucion; aunque existen tres consules, el poder ejecutivo
queda en manos de Bonaparte que es nombrado Consul por 10 anos; los pode-
res que se le confian son amplios y ademas por medio del Senado, que domina,
se apodera del érgano legislativo. La Declaracion de derechos no figura en la
Constitucion, aunque algunos textos imponen el respeto tedrico de las libertades
publicas.

La Constitucion es aprobada en plebiscito y Napoleon gobierna inicial-
mente con gran apoyo popular. Mas adelante, se reforma la Constitucion para
hacerle Consul vitalicio y mas tarde, un plebiscito establece el imperio hereditario.

4.1.6. La Carta de 1814

Ala restauracion monarquica con Luis xvii se oponen dos corrientes: la de quie-
nes piensan que se puede volver simplemente a las antiguas instituciones, y de
quienes se fundan en el reconocimiento del impacto politico producido por la
Revolucion y el imperio. La Carta de 1814 oscila entre las dos corrientes.

En primer lugar es una Carta otorgada por el rey, lo cual implica que éste
ha recuperado la soberania; asi, los derechos no seran naturales sino concedi-
dos y sdlo una parte de los que figuraban en la Declaracion de 1789.

El poder legislativo corresponde a la Camara de los Pares, de origen
aristocratico, y a la Camara de Diputados, elegida por los ciudadanos que hayan
pagado un alto impuesto.
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El poder ejecutivo es ejercido por el rey, y la nota que caracteriza este
régimen politico es que va a permitir que la practica politica, inspirada en el
ejemplo inglés, instaure el sistema parlamentario: el rey se acostumbra a gober-
nar con ministros que tengan apoyo en el Parlamento; puede disolver la Camara
de Diputados y ésta ejerce un control sobre el Gobierno. El establecimiento del
régimen parlamentario se facilita por este factor politico que anota Vedel: “ade-
mas por una paradoja bastante curiosa, la mayoria de los comienzos del reino es
mas realista que el rey. Ella teme que la moderacion de Luis XVIII se traduzca en
debilidad hacia las ideas de 1789, y vera en la responsabilidad politica de los
Ministros delante de la Camara, la garantia de la firmeza de las ideas reacciona-
rias del Gobierno.

4.1.7. La Carta de 1830

El mecanismo del régimen parlamentario suscit6 pugnas entre Carlos X sucesor de
Luis XVIIl y las Asambleas. Se producen disoluciones repetidas del Parlamento y la
crisis termind provisionalmente con el ascenso al trono de Luis Felipe de Orleans.
Se dio asi comienzo a la division de los monarquistas entre legitimistas y orleanistas,
que trae como consecuencia el establecimiento de la Republica en 1875.

La Constitucion de 1830 difiere de la de 1814 en lo siguiente:

En primer lugar, no es una Constitucion otorgada sino pactada. El rey
acepta la Constitucion votada por las Camaras; los derechos que reconocen se
han aplicado, y la religion catolica deja de ser religion de Estado. La Camara de
los Pares tendra pares vitalicios pero ya no hereditarios. El régimen parlamenta-
rio sigue consolidandose.

4.1.8. El balance de esta primera fase constitucional
Vedel presenta como puntos positivos de la evolucion los siguientes:

a. Laidea de que las relaciones entre los gobernantes y los gobernados estan
determinadas por textos escritos. La insistencia en la redaccién de constitu-
ciones, en los gobiernos mas personalistas, confirma el principio de que el
ejercicio del poder del Estado se conoce de antemano por los ciudadanos
porque esta consignado en textos escritos.
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b. Laidea de que el poder del Estado tiene limites se arraiga definitivamente, de
donde resulta la conviccion de que los gobernados disponen de derechos o
de libertades que senalan barreras a la actuacion estatal.

Por el contrario, otros puntos de la teoria politica y del derecho constitu-
cional no se hallan consolidados, sino que son objeto de grandes controversias.
Por ejemplo, no se ha definido la bondad del monocameralismo o del
bicameralismo, se hacen ensayos de democracia representativa y de democracia
semidirecta, no se precisa bien la separacion de los poderes, aunque el sistema
parlamentario toma una gran fuerza en Francia.

4.2. Segunda etapa: 1848 a 1870

La segunda etapa del proceso institucional francés se caracteriza por un gran
empuje democratico que se ve fallido por la reinstauracion del poder personal a
través del segundo imperio. Esta fase comprende la Constitucion de la Segunda
Republica francesa y el imperio de Napoledn III.

4.2.1. La Constitucion de 1848 — La Segunda Republica

El gobierno de Luis Felipe constaba solo con el apoyo de la burguesia y era
combatido por los legitimistas, los bonapartistas y los republicanos. La situa-
cion politica se torno revolucionaria y una Asamblea constituyente elegida por
sufragio universal aprob¢ la Constitucion de 4 de noviembre de 1848 que tiene
estas caracteristicas:

- Laafirmacién del ideal democratico. Se establece el sufragio universal y se
formula una nueva Convencion de los derechos. Correspondiente al propésito
de aparejar la democracia politica con la democracia econdémica, va apare-
ciendo una nueva nocion de los derechos ciudadanos, que ya no los mira
como obstaculos a la intervencion estatal sino como prerrogativas de los
ciudadanos destinadas a exigir del Estado determinadas prestaciones. La
nocion de igualdad es esencial para explicar este cambio de conceptos. Ast,
aparecen consagrados en la Constitucion el derecho a la instruccion, el de la
asistencia publica, y en cierto modo, el derecho al trabajo.
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- Elpoder legislativo se entrega a la Asamblea legislativa, cuerpo tinico desig-
nado en sufragio universal directo.

- Elpoder ejecutivo se entrega a un Presidente de la Republica, elegido también
por el voto directo de todos los ciudadanos. No obstante, no se organiza un
régimen presidencial, al estilo norteamericano, sino un sistema de gobierno
intermedio entre éste y el parlamentario, donde se combinan amplios pode-
res del presidente con la responsabilidad politica de los ministros ante el
Parlamento.

4.2.2. La Constitucion de 1852. El segundo imperio

Luis Napoledn, sobrino de Napoleon I, fue elegido Presidente en 1848. Jugando
sobre el desprestigio del Parlamento, deteriorado, pero el voto de una ley que supri-
mia practicamente el sufragio universal y presentandose como defensor de las
ideas de 1789y conservador del orden, produjo un Golpe de Estado en 1851, y en
un plebiscito recibi6 autorizacion para promulgar la Constitucion de 1852, cuyas
caracteristicas juridicas son las siguientes:

- La Constitucion no contiene declaracion de derechos pero se refiere expresa-
mente a la de 1789.

- Se proclama el sufragio universal, pero en la practica, el Gobierno interven-
dra a favor de los candidatos oficiales.

- Elpoder ejecutivo recae en un Presidente de la Republica elegido por 10 anos
y con amplios poderes, entre ellos, el de designar una fraccion del cuerpo
legislativo (El Senado) y de disolver la Camara de Diputados.

- ElSenado, como en la Constitucion del ano VIII, es conservador de la consti-
tucionalidad de las leyes, y dispone del poder de interpretarla y de completarla.

En 1852, se aprueba por plebiscito el imperio, y el giro liberal que estaba
tomando se termina en 1870.

4.2.3. El balance politico de esta época

Las consecuencias politicas que arroja este periodo son las siguientes: afianza-
miento definitivo de la democracia, la instalacion del sufragio universal, la des-
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confianza hacia el ejecutivo fuerte y la practica del sistema representativo y par-
lamentario.

El afianzamiento de la democracia, porque se entiende que el origen del
poder esta en el pueblo y no en el monarca; la desconfianza hacia el ejecutivo
fuerte radica en el recuerdo del Golpe de Estado de 1851, que conduce hacia un
gjecutivo dotado de poderes modestos, porque también el sistema convencional
parece inconveniente, y la practica del régimen representativo en cuanto las
personas elegidas a los cuerpos politicos a través de la oposicion parlamentaria
impiden el restablecimiento del absolutismo.

Todo el proceso politico se desarrolla bajo una gran evolucion econémica.
Este periodo comprende la radicacion del capitalismo industrial y la aparicion de
formas de intervencionismo estatal que corresponden al deseo de volver la ac-
cion del poder en beneficio de los gobernados, y principalmente, la elaboracion
de las teorias socialistas destinadas a hacer la critica de las instituciones impe-
rantes: después de Proudhom, aparecen Marx y Engels. “Los afios de 1848
a 1870 son, a la critica del capitalismo, lo que los anos de 1748 a 1770, son a la
critica del antiguo régimen: el mismo hervor de ideas, la misma contradiccion
entre doctrinas, pero también, la misma unidad en el ataque contra el orden de
cosas existentes”, dice Vedel.

4.3. Tercera etapa: la Constitucion de 1875 y la Tercera

Republica hasta 1940

Se suceden la derrota en Sedan, la formacion de un gobierno provisional, la
eleccion de una Asamblea constituyente encargada de redactar la nueva Carta
francesa y la lucha contra la Comuna.

Desde el punto de vista de la organizacién institucional, se disputa entre
la monarquia y la Republica, disputa que ha durado casi un siglo. Queriendo
hacer algo provisional, se conforma la Republica, pero con la esperanza de los
monarquistas de restaurar el reino. Pero lo que se habia concebido como provisio-
nal, da a Francia la Constitucion mas duradera y las instituciones mas sélidas. La
Republica se afirma cada vez mas como sistema de gobierno y los monarquicos se
debilitan por divisiones internas.
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Las caracteristicas de la Constitucion de 1875 son: el régimen parlamen-
tario y la inestabilidad gubernamental.

4.3.1. El régimen parlamentario bajo la Tercera Republica

Vedel explica la duracion de la Constitucion de 1875 por el encuentro entre la
democracia y el régimen parlamentario. El régimen parlamentario instituido fun-
ciona con los siguientes 6rganos:

a. Un Parlamento compuesto por la Camara de Diputados, elegida en sufragio
universal masculino, directo; y un Senado elegido en forma indirecta por los
diputados del respectivo departamento y por los representantes de cuerpos
similares a nuestras Asambleas departamentales y Concejos municipales.

b. Un Presidente de la Republica elegido por el conjunto de miembros de la
Camara de Diputados y del Senado, irresponsable politica y penalmente,
salvo en caso de alta traicion. Si juridicamente dispone de bastantes pode-
res, la mecanica del régimen parlamentario conduce a que estos los ejerza
realmente el Presidente del Consejo de Ministros y el gabinete en general. Sin
embargo, su calidad de Jefe de Estado es mas efectiva que en Gran Bretana,
por ejemplo, pues dentro de la division de los partidos politicos de la Tercera
Republica, la personalidad del Presidente puede hacer marcar su influencia.

c. Los Ministros que forman un Consejo con unidad juridica y politica, que
responden colectivamente ante el Parlamento y deben retirarse cuando en-
tran en conflicto con €I, son nombrados tedricamente por el presidente, pero
en la practica son escogidos por el Presidente del Consejo de Ministros.

4.3.2. La inestabilidad gubernamental

De una parte existen en la Constitucion una serie de recursos que implican parti-
cipacién de un 6rgano en las funciones del otro, lo cual es propio de los sistemas
que rechazan la rigida separacion de los poderes. Ademas, como exclusivo del
régimen parlamentario se encuentra la responsabilidad politica ministerial ante
el Parlamento y el derecho del Gobierno de disolver la Camara de Diputados
contando con el visto bueno del Senado.
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La disolucion de la Camara no se realiz6 sino una sola vez en 1877. El
deseo de ensayar el apoyo popular a una tentativa de poder personal, de por que
la mayoria dio razon a la Camara, revistio del caracter de medida reaccionaria el
recurso de disolucion.

Esto impidio que en el futuro se volviera a intentar. La falta de este ins-
trumento de accidn contra el Parlamento desequilibro el régimen parlamentario y
dejo a los diputados sin responsabilidades concretas.

La multiplicacion de partidos, que hacia que los gobiernos fueran de coa-
liciones efimeras contribuy6 a la multiplicacion de las crisis politicas y a la caida
frecuente de los equipos gubernamentales. La Tercera Republica tuvo mas de
cien ministerios.

5. Otra fraccion de la evolucion historica de las
democracias clasicas

Si bien se ha estudiado el régimen institucional francés hasta el presente siglo, se
dejo en el siglo xix el estudio de la organizacion constitucional norteamericana.
Esto es asi porque los movimientos institucionales no son simultaneos y asi,
Inglaterra, tomo ventaja en el establecimiento de sus instituciones democraticas.
Debemos, pues, volver a Inglaterra.

5.1. Inglaterra
En Inglaterra habia aparecido el régimen parlamentario hacia finales del siglo
xvi y principios del xix; existia un régimen representativo pero no democratico,
por la exclusion de las urnas de la mayoria de la poblacion. La Camara de los
Lores, de origen aristocratico desempenaba un papel de gran importancia.

La evolucion del régimen inglés se caracteriza por tres factores: el desa-
rrollo del régimen parlamentario, la adopcion del sufragio universal y el debilita-
miento de la Camara de los Lores.

5.1.1. Desarrollo del régimen parlamentario en Inglaterra

“El embrion del régimen parlamentario existia ya al fin del siglo xvim. Va a desa-
rrollarse rapidamente sobre cuatro puntos vecinos el uno del otro: la responsa-
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bilidad ministerial, el gobierno de gabinetes, la practica de la disolucion y el go-
bierno de partidos”.

5.1.1.1. La responsabilidad ministerial
En 1792 Lord North y su gabinete renunciaron ante la amenaza de una mocion
contraria al Gobierno que parecia representar la mayoria de la Camara de los
Comunes. Se adquiere entonces la practica en el régimen parlamentario de que
todo gabinete debe retirarse cuando es formalmente censurado por el Parlamento.
Hacia 1830, aparece otra costumbre politica segtn la cual el equipo gu-
bernamental que no es seguido por la Camara de los Comunes cuando propone
una cuestion legislativa o financiera, debe también retirarse. Hacia la mitad del
siglo se hallan consagrados los dos mecanismos esenciales del parlamentaris-
mo que obligan al gabinete a renunciar cuando es expresamente censurado, o
cuando lo es indirectamente, porque la mayoria parlamentaria no lo apoya para
el voto de una ley o para una gestion financiera. Ademas, se desarrolla el
instrumento de control del Parlamento sobre el ejecutivo, a través de las inte-
rrogaciones que pueden formular los diputados a los ministros.

5.1.1.2. La instalacion definitiva del gobierno de gabinete
Como se vio atras, los reyes de la Casa de Hannover comenzaron a perder la
influencia del monarca en los asuntos del gobierno, y se destacé entre los minis-
tros un primero entre otros iguales, hacia el cual se fueron desplazando las atri-
buciones que perdia el monarca. Posteriormente, el proceso se agudiza, en cuanto
el Primer Ministro designa practicamente a los otros ministros, aunque teorica-
mente el poder de nombramiento corresponda al rey. Ademas, se entiende que la
responsabilidad de los ministros no es personal sino colectiva. La direccién
gubernamental por parte del rey desaparece definitivamente y aunque conserva
la facultad de escoger el Primer Ministro, la evolucion de los partidos por la cual
un jefe se destaca entre ellos, le quita este Gltimo poder porque estara obligado
allamar a la jefatura del gobierno al lider del partido politico que triunfa en las
elecciones.

Si el rey no asiste a los consejos de ministros debe estar informado por
el Primer Ministro sobre los principales asuntos politicos y en especial de las
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relaciones internacionales. En la influencia que han podido tener los tltimos
reyes ingleses en este campo, y en su propoésito de asimilarse al comun del
pueblo, esta la reconquista del prestigio que se observa en la historia de Inglate-
rra, el papel simbolico de las tradiciones del pueblo y el lazo de unién con los
paises del Commonwealth.

5.1.1.3. La prdactica de la disolucion

Esta practica tiene su origen en la tradicion feudal segtin la cual el rey podia
disolver los organismos que le daban consejo. Después, la disolucion se convirtio
en un instrumento de influencia del gobierno sobre las camaras, que le permite
reconquistar el apoyo de los diputados. La disolucion se emplea para renovar las
Camaras frente a nuevos hechos politicos.

5.1.1.4. Los partidos politicos

En el siglo xvi se observan en Inglaterra bajo los nombres de Whigs y Tories, los
origenes de los partidos politicos. En el siglo xix se llamaran liberales y conserva-
dores y su importancia se acrecienta con el desarrollo del sufragio. Se producen
leyes que llevan a las urnas muchos electores nuevos; los partidos tienen a su
cuidado llevar a la inscripcion a estas personas en las listas electorales, y de esta
necesidad, surge la organizacion de cuadros permanentes.

A fines del siglo xix se crea el partido Laborista, por la fusién de movimientos
socialistas con los sindicatos obreros, y este partido jugara mas tarde un papel de
tanta importancia en Inglaterra que llega a desplazar al partido liberal del sistema
llamado “de los dos partidos”.

Ademas, se establece una gran vinculacion entre el gabinete y la mayo-
ria parlamentaria, por el hecho de que aquél esta dirigido por el Primer Ministro
que es el lider del partido. Ademas, se reconocen todos los derechos a la oposi-
cion, y el jefe de la oposicion a su Majestad es remunerado por el Estado.

5.1.2. La conquista del sufragio universal en Inglaterra

La evolucion en este sentido se produce en Inglaterra sin grandes traumatismos.
El proceso consiste en la extension progresiva del derecho a votar: por ser pro-
pietario, ocupante de un local, de tierras, etcétera. Las reformas electorales en el
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curso del siglo xix y luego en el xx, han tenido como objetivo no consagrar como
principio el sufragio universal, sino llegar a él mediante la ampliacion de las
condiciones que dan derecho al voto.

En 1832, la reforma electoral concedié nuevas franquicias para el voto
en las ciudades y en las poblaciones, lo cual favorecia a las clases mas ricas. En
1867, por la franquicia de la ocupacién, se favorecioé con el voto a la clase
obrera, pues se le otorgaba a quien ocupara una casa o parte de ella, o un
apartamento de manera independiente. En 1884, solo quedaban sin voto los
nomadas, los indigentes, que no cumplen los términos de residencia minima en
un lugar para poder votar, y las personas que habitaban en casa ajena, como la
servidumbre y los hijos de familia.

En 1918, se establecio el sufragio universal para los hombres, y en
1928 para las mujeres.

5.1.3. El desdibujamiento de la Camara de los Lores en Inglaterra
Es notable la disminucién constante de poderes de la Camara de los Lores,
lograda por la tradicion o por las Jornadas de Pares. Como la corona dispone
de la facultad para nombrar pares hereditarios del reino, puede cambiar la
mayoria de la Camara de los Lores por la designacion de personas que estén de
acuerdo con su politica.

La tradicion inglesa colocaba una diferencia entre las dos Camaras: la
oposicion de la Camara de los Lores no hacia dimitir al gabinete; las finanzas
eran asunto principal de la Camara de los Comunes que representaba a los con-
tribuyentes.

Siguiendo la trayectoria de estos principios, un acto del Parlamento de
1915 distingue dos tipos de leyes: las de caracter financiero y las otras. En las
primeras, el papel de la Camara de los Lores es puramente simbolico, pues si
dentro de los 30 dias siguientes al recibo del proyecto que viene de la Camara
baja no lo aprueba, el rey puede promulgarlo como ley. Respecto de las otras
leyes, el poder de la Camara alta consiste en un veto que puede tener en suspen-
so0 la expedicion de la ley mientras la Camara de los Comunes no insiste en el
proyecto por tres votos sucesivos.
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5.2. Los Estados Unidos de Norteamérica
En la evolucion politica de los Estados Unidos se distinguen dos periodos: el
anterior y el posterior a la Guerra de Secesion.

5.2.1. La evolucién constitucional hasta la Guerra de Secesion

En esta etapa se deben hacer notar los siguientes factores: la utilizacion del proce-
dimiento de las enmiendas, la extension del territorio de la Unidn, el afianzamiento
de la autoridad presidencial, la ampliacion del sufragio, el control de la constitucio-
nalidad de las leyes y el nacimiento de los partidos politicos.

5.2.1.1. La utilizacion del procedimiento de las Enmiendas

La idea es la siguiente: la Constitucidén es una norma juridica superior a la Ley,
por lo tanto, su modificacién requiere mayores requisitos que la abrogacion de
un texto legislativo comin. Ademas, la Constitucion representa un pacto entre
los estados y no puede ser revisada sin su consentimiento.

Se distinguen dos fases en el procedimiento de revision constitucional
americano: la elaboracion del proyecto y la ratificacion. La elaboracion del
proyecto de reforma puede hacerla el Congreso, o una Convencion elegida es-
pecialmente, cuando la iniciativa procede de las legislaturas de los estados. En
todo caso, la ratificacion deben darla éstos, por intermedio de sus respectivas
legislaturas o por convenciones locales reunidas para tal efecto.

Las primeras diez enmiendas fueron elaboradas en 1789 y ratificadas
en 1791, y estan destinadas a garantizar los derechos de los estados y de los
ciudadanos.

5.2.1.2. La extension territorial

Desde el punto de vista territorial se produce la integracion de nuevos estados a la
Unién americana, que comienza con la adhesion de Luisiana que habia sido pose-
sion francesa. Constitucionalmente, la admision de nuevos estados significa el
reconocimiento de que el pacto inicial de asociacion no es inmodificable, y que
el estatuto de la Unidn es de derecho interno. Por otra parte, hasta la Guerra
de Secesion, existe el principio de que la admision de un estado esclavista debe ser
acompanada de otro no esclavista, para no desequilibrar la mayoria del Senado.
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5.2.1.3. La gfirmacion de la autoridad presidencial

Obedece a dos hechos principales: la forma como dirigieren el pais los primeros
presidentes, Washington y Jefferson, que con su prestigio guiaron al Congreso y
llevaron a la practica el principio de que para que la Unién fuera un verdadero
Estado era necesario un ejecutivo poderoso, y la eleccion popular del presidente
de la Union.

Segun la Enmienda 12 (1803-1804) la eleccion del presidente, la hacen
electores presidenciales designados por cada Estado, en numero igual al de Se-
nadores y Representantes que tienen. La evolucion en este aspecto consiste en que
las legislaturas de los estados confian esa designacion a los ciudadanos, en
forma que, hacia 1828, la eleccion del presidente la hacian practicamente éstos.

Pero hay que tener en cuenta que la pertenencia a determinado partido
politico quita a los electores del presidente toda iniciativa, porque votan por el
candidato que haya acogido el partido democrata o republicano.

5.2.1.4. La ampliacion del derecho del sufragio

El voto no es de competencia de la Constitucion ni de las leyes federales, sino uno
de los asuntos que se ha dejado a la resolucion de los estados que determinan las
condiciones que se requieren para ser ciudadano. Solamente, después de la Gue-
rra de Secesion se traslado a la competencia, en el sentido de impedir toda discri-
minacion por concepto de raza o de sexo.

Con anterioridad, se habia producido un movimiento general para quitar
las restricciones al ejercicio del voto, por lo que hacia 1860, disponian de él
todos los ciudadanos blancos del sexo masculino. En el resto del siglo xix se
alcanzara el sufragio universal sin limitaciones.

5.2.1.5. El control de la constitucionalidad de las leyes
El principio de la superioridad de la Constitucion sobre la Ley daba lugar a que
ante la oposicion entre estos dos textos, el juez, en un litigio entre partes, dejara
de aplicar esa Ley para dar cumplimiento a la Constitucion.

Esta excepcion de inconstitucionalidad puede proponerse —no solamente
ante la Corte Suprema sino ante las otras Cortes judiciales—, y aunque la ley sigue
juridicamente vigente y sélo deja de aplicarse en el caso en que la excepcion sea
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propuesta, como los debates sobre inconstitucionalidad crearon tanta expectativa,
a través del ejercicio de los recursos los asuntos llegaban a la Corte Suprema, y si
ésta encontraba la ley inconstitucional para el caso, en la practica este tema de
posicion la inhabilitaba para ser aplicada en el futuro. También vimos la exagera-
cion en el sistema de control que condujo al llamado “gobierno de los jueces”.

5.2.1.6. El origen de los partidos politicos norteamericanos
El origen de los partidos politicos se encuentra en las controversias entre partida-
rios de la supremacia de los estados y los partidarios del predominio de la Unidn.
Los primeros terminaron llamandose democratas y los segundos republicanos.
La transformacion de los partidos politicos es notable después de la Guerra
de Secesion, pero anteriormente, ya hay establecidas dos caracteristicas res-
pecto de ellos: el bipartidismo y la poca consistencia ideoldgica. No han sido muy
marcadas las diferencias politicas entre los dos partidos, sino que acomodan sus
ideas a las circunstancias del momento. Ademas, la practica del Spoil System, o
derecho que se reconoce al partido vencedor en las urnas, de colocar a sus parti-
darios en los cargos publicos, lo que ha obstaculizado el establecimiento de una
carrera administrativa, ha hecho de los partidos norteamericanos maquinas orga-
nizadoras del electorado para obtener la conquista del poder, mas que grupos de
afirmacion ideologica.

5.2.2. La evolucion constitucional después de la Guerra de
Secesion

La Guerra de Secesion causada por el problema esclavista dejo consecuencias en la
organizacion de las instituciones norteamericanas. Un punto muy importante que
quedo aclarado definitivamente fue la supremacia de la Unién sobre los estados.

5.2.2.1. El syfragio universal

La Enmienda 15 (1869-1870), dejando en poder de la competencia de los esta-
dos federales lo relativo al sufragio, prohibe, sin embargo, toda discriminacion
racial. En la practica, éste no se ha cumplido, porque con el pretexto de acreditar
cierto grado de instruccion o capacidad econémica se ha querido mantener ale-
jados de las urnas a los negros.
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El sufragio femenino fue consagrado en la Enmienda 19 (1919-1920).

5.2.2.2. La busqueda del equilibrio entre el presidente y el Congreso

En este periodo se trata de lograr la combinacion o equilibrio entre los poderes
del Presidente y el Parlamento. De una parte, existe el sometimiento al voto de
gastos publicos por parte del Congreso, la aprobacion de nombramientos por
parte del Senado, la co-direccion de la politica internacional. Por otro lado, la
personalidad del primer Roosevelt y Wilson restablecieron el equilibrio entre los
dos érganos, fomentado por cierta indisciplina de los partidos inclinados a me-
nudo a votar a favor del presidente.

5.2.2.3. El gobierno de los jueces

Durante esta segunda etapa del proceso evolutivo norteamericano se sentaron
las bases del gobierno de los jueces, que consistio en el poder politico de la Corte
Suprema, para dejar sin efecto las leyes de caracter intervencionista contrarias al
liberalismo econémico postulados en la Constitucion, y luego, en darle preferen-
cia no soélo a los principios constitucionales sino a su espiritu.

6.La democracia marxista

6.1. Fuentes ideoldgicas

Marx es necesariamente el idedlogo principal de este tipo de democracia. Pero
también existen algunas concepciones anteriores, lo mismo que ciertas experien-
cias politicas.

6.1.1. El pensamiento anterior a Carlos Marx: Rousseau

Antes vimos la complejidad del pensamiento politico de Rousseau, que lo hace
aparecer, de una parte, como defensor de las libertades individuales y del Estado
liberal, y de otra, como uno de los primeros forjadores de un tipo de gobierno
absolutista, completamente contrario al primero. Vamos a destacar los puntos de
su obra que significan algiin aporte a la doctrina de la democracia marxista:
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6.1.1.1. La alienacion de los derechos del individuo al soberano

Esos derechos naturales del hombre, 1a libertad y la igualdad, los entrega en su
totalidad al formarse el grupo social. De aqui la autoridad absoluta de la Ley, que
es manifestacion de la voluntad general, y que otorga un poder ilimitado al Estado:
“Después del contrato social no puede hablarse legalmente de derechos natu-
rales... Ellos subsisten en un sentido, a titulo de ideas morales concebidas por los
individuos pero ya no son mas realidades sociales”.

Sin el limite que los derechos significan para el poder, y moviéndose a
través de la Ley, que es la expresion de la voluntad general, el Estado ideado
por Rousseau no tiene ningun limite a su accion. Por eso dice Vedel que es
democratico pero, absoluto, porque el poder reside en el pueblo, pero se ejerce
sin obstaculo alguno.

6.1.1.2. Elideal de la democracia directa

Para Rousseau es la forma de gobierno propiamente democratica. No obstante,
reconocer que es inaplicable en la mayor parte de los estados rechaza las institu-
ciones que ha ideado la democracia clasica, la cual se ha estructurado en cierta
manera contrariamente a las ideas de Rousseau.

- Para Rousseau la soberania es la del pueblo y no la de la Nacién
Cada individuo tiene una fraccion de la soberania y el ejercicio del poder se
identifica con la voluntad de la mayoria.

- Siendo inalienable la soberania, Rousseau descalifica la democracia represen-
tativa: “La voluntad general —para €l- no se representa”. Rousseau rechaza el
mandato colectivo y sdlo acepta el mandato individual imperativo.

- Igualmente, siendo indivisible la soberania, no puede hablarse de separa-
cion de poderes. Necesariamente, habra un ejecutivo que cumpla sus ta-
reas propias, pero mas como técnica de trabajo que como la presencia de un
organo de igual jerarquia al legislativo. Rousseau solo concibe un ejecutivo
como delegado o mandatario del Parlamento y sometido a €l. Sus herede-
ros defenderan el gobierno convencional.
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6.1.1.3. La concepcion de la igualdad en Rousseau

Rousseau tiene una concepcion de la igualdad que le permite resolver el viejo
problema entre libertad y autoridad. Siendo todos los hombres iguales y enaje-
nando sus derechos a la sociedad, siguen todos en un plano de igualdad; de esta
manera, no puede haber opresion, porque el que oprima a otro se esta oprimiendo
a si mismo.

Desde otro punto de vista, el predominio de la mayoria no es tiranico
porque esa mayoria significa la voluntad general. Quienes formularon una opi-
nién diferente, han cometido un error, porque la voluntad general se halla en
otra parte.

Combinando estos dos factores de la igualdad y del sometimiento a la
voluntad, Rousseau resuelve a su manera la eterna contradiccion que se ha visto
entre el ejercicio de la autoridad sin limites y la libertad del individuo. Asi, sin
negar su pensamiento de defensa y respeto porla persona, propicia un sistema
politico de pleno ejercicio del poder.

Una idea proxima aparece mas tarde en Marx. Para €l también la igual-
dad protege la libertad. La desaparicion de las clases sociales trae la unanimidad
en el cuerpo social, y por ello se explica la ausencia de oposicion en los paises
conformados de acuerdo con estos principios. La época distinta en que vivieron
arroja una diferencia entre el pensamiento roussoniano y el marxista: para el
primero, era necesario conquistar la igualdad ante la Ley, frente al tratamiento
diferente que recibian los ciudadanos, mientras que Marx, pone su esperanza en
la igualdad econdémica lograda con la desaparicion de la apropiacion de los bie-
nes de capital.

6.1.2. Segunda fuente ideoldgica. La democracia jacobina

Bajo este nombre se expresa la radicalizacion del fendmeno revolucionario francés
en el periodo llamado “del terror”. Alli se emplean una serie de tacticas de gobierno
similares a las que se usan dentro de la democracia marxista.

6.1.2.1. La Constitucion de 1793
Ya vimos que no tuvo eficacia practica, pero es la que mejor hereda a Rousseau
y presenta ciertos aspectos contrarios a las formulas de la democracia clasica.
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Establece la soberania del pueblo y no la de la Nacion; establece la confusion de
poderes a favor del legislativo, del cual el ejecutivo era apenas un delegado, y
establecia la existencia de una sola Camara.

6.1.2.2. La libertad como fin_y no como medio

De esta etapa jacobina de la Revolucion se desprende que la finalidad de la Revo-
lucién no se consigue con su simple estallido, sino que es necesario un margen
de tiempo destinado a combatir y destruir el sistema anterior, dentro del cual no se
permite la libertad a quienes no compartan los objetivos del movimiento. Es la
misma idea de la dictadura del proletariado desarrollada muy completamente por
Marx, la que se encuentra en estas frases de Robespierre: “El gobierno de la
Revolucion es el despotismo de la libertad contra la tirania”, y Saint Just decia:
“Habéis querido una Republica; si no queréis al mismo tiempo lo que la constituye,
ella sepultara al pueblo bajo sus destrozos. Lo que constituye una Republica es la
destruccion total de lo que se le opone”.

La dictadura del proletariado, como el régimen del terror, suspende tem-
poralmente los efectos de la Revolucion. En ese lapso, no hay otra preocupacion
que la de exterminar a la oposicion de la Revolucion; vencida, se lograra el
ambiente de libertad que ella predica.

6.1.2.3. La nocion de pueblo de los jacobinos
La republica jacobina, que se pretendia democratica, se apoyaba en el pueblo.
Pero el pueblo no era el conjunto de los ciudadanos que expresaban su opiniéon
en las urnas, sino la fraccion minoritaria y activa que en la calle participaba en
los movimientos insurreccionales. Hay cierta idea de pueblo deliberante en las
calles, de ejercicio de la democracia directa contraria a los presupuestos de la otra
democracia.

Por otra parte, el control del poder politico por un solo grupo, la idea del
Partido Unico, parece marcarse en el momento en que las depuraciones cons-
tituyen a los partidarios de Robespierre en los tnicos usufructuarios del poder
politico.
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6.2. La Revolucion de 1848. Otra fuente ideologica

Otra etapa historica en la formacién de la democracia marxista es la Revolucion
de 1848. Este acontecimiento se presenta a la vez en Alemania, Italia y Francia.
En esta tltima, como fruto de una crisis econémica que agrava la condicion de
los obreros especialmente por el desempleo.

Lo que caracteriza a la Revolucion de 1848 es el aspecto social de la
problematica del Estado; ya no se habla tanto de los derechos politicos como de
la manera de extender la democracia politica al campo social. En Francia, el
movimiento es estimulado por el derecho al trabajo, que es el instrumento que
permitira perfeccionar la incompleta Revolucion de 1789.

Enla época se adquiere la idea de que el liberalismo econdmico antes que
conducir a la abundancia general, lleva a la concentracion de los capitales en
manos de unos pocos. Comienza asi a quebrarse la nocién de las leyes naturales
de la economia, fruto del pensamiento individualista, y el caracter socialista del
empeno se marca en el deseo de lograr la intervencion del Estado para hacer
efectivos los derechos proclamados.

La Revolucion de 1848, deja una herencia socialista, del socialismo que
Marx llamo “utépico”, profundamente liberal desde el punto de vista del derecho
de las personas. No obstante, esta doctrina presentaba unas soluciones a la
organizacion del Estado, completamente distintas a las vigentes hasta entonces,
y que tenian las siguientes caracteristicas:

- La democracia econdémica y social es necesaria, aun para el solo mante-
nimiento de la democracia politica. Esa democracia social se logra a tra-
vés del socialismo que hace pasar el poder econémico de unos pocos a
todos, es decir, el Estado.

- La democracia socialista garantiza la libertad de todos y consagrando la
igualdad brinda las mismas oportunidades a todos, por intermedio de un
Estado que representa a la comunidad y dispone de los poderes para mover
la economia.

- Lademocracia socialista no destruye la democracia politica, sino que la pro-
tege y hace efectivos todos los derechos. Solo desaparecen los derechos eco-
noémicos a las libertades de este tipo, que no son sino instrumentos de
dominacién de unos pocos.
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7. El Marxismo

Teniendo en cuenta la circunstancia de la existencia de varios marxismos (el de
los partidos comunistas, el de los partidos socialistas) Vedel afirma que va a
atenerse a aquella doctrina que formulada por Marx y desarrollada por sus
discipulos, entre ellos Lenin, constituye el sistema politico de la URSS.

7.1. La base filosofica: Materialismo dialéctico

y Materialismo historico

Si el factor econémico es decisivo en los planteamientos de Marx, no debe per-
derse de vista que su sistema es una filosofia completa de la vida y el hombre,
inspirada en el materialismo, o de caracter materialista, asi:

7.1.1. Materialismo

“Por materialista debe entenderse no una filosofia de comodidad de la vida,
sino el hecho de que la materia es la realidad fundamental, y el espiritu y el
pensamiento, no son otra cosa que derivados y el resultado de fenémenos
materiales”. Esta filosofia conduce a la negacion de la existencia de Dios y del
alma considerada como sustancia distinta.

7.1.2. El materialismo dialéctico
Resulta de aplicar a la filosofia materialista el proceso dialéctico de Hegel. Segtin este
filésofo idealista, el progreso no se logra por la transformacion de un algo inmutable
sino que es eminentemente creativo, en razén del juego de las contradicciones.
La existencia de un algo (tesis), provoca la de un contrario (antitesis), y de la lucha
entre los dos, surge la sintesis. Alejandose de la logica de Aristoteles, los contrarios
no se destruyen entre si, sino que producen un algo nuevo que es la sintesis.
Marx trajo a los fenémenos humanos y sociales las leyes del proceso
dialéctico, y asi las distintas etapas de la humanidad se explican por ese juego
entre tesis, antitesis y sintesis. La lucha es el motor del progreso. Las contradic-
ciones sociales que la traducen no deben disminuirse a través de una politica
reformista, sino hacerlas aparecer claras y explotarlas. En esta maxima de Stalin
se puede encontrar la explicacion de la conducta de partidos de orientacion mar-
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Xista, que rechazan las formas que pueden atenuar los conflictos entre clases,
consecuencia de ese enfoque social: “Para no equivocarse en politica, hay que

ser un revolucionario y no un reformista”.

También puede encontrarse en esta postura filoséfica el odio que profe-

san los partidos comunistas a los socialistas, principalmente en Europa, por-

que estos ultimos, pretenden eliminar las distancias entre grupos sociales por

intermedio de politicas audaces de reformismo, lo cual impide la radicalizacion
de la lucha de clases que es un presupuesto de la politica comunista.

7.1.3. Materialismo historico
Consecuencia de lo anterior, el materialismo historico presenta los siguientes

puntos principales:

196

Los fenomenos espirituales e intelectuales tienen sus fuentes en las condiciones
materiales de vida. Marx decia expresamente: “no es la conciencia de los hom-
bres la que determina su existencia, sino por el contrario, su existencia social, la
que determina su conciencia”.

Dentro de las condiciones materiales que determinan las construcciones y
representaciones sociales, la mas importante es la técnica de produccion, por-
que conforme sea ella, sera el tipo de sociedad. Marx hablaba de que el
molino de viento daba origen a la sociedad feudal y que la maquina de vapor
engendraba la sociedad del capitalismo industrial.

Las fuerzas econémicas, y en particular las técnicas de produccion constitu-
yen la infraestructura de la sociedad. La moral, la religion, el derecho,
etcétera, forman la superestructura que expresa el predominio de una clase
social. Las revoluciones cambian la superestructura para acomodarla a la nue-
va técnica de produccion.

El factor mas importante de la historia es la lucha de clases. Siempre, la
técnica de produccion ha generado la creacion de una clase explotadora y de
una clase explotada. La lucha de clases permite el quebrantamiento de las
superestructuras que no corresponden a la técnica de produccion y lleva al
poder a una nueva clase. Marx presenta la lucha de clases como una reali-
dad de la historia en todos sus tiempos: entre nobles y plebeyos, sefores
feudales y siervos de la gleba, burgueses y proletarios.
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7.1.4. La doctrina econémica

Partiendo de la base del valor-trabajo, Marx encuentra una plusvalia ilegitimamente
atribuida al patrono entre el precio de la mercancia y lo que se paga al obrero.
Por otra parte, el empleo del capital, va produciendo la concentracion de éste en
manos de pocos y aumentando el proletariado, el cual terminara por imponerse
sobre la clase que lo explota. La técnica de produccion colectiva llevara hacia un
tipo de organizacion social también colectivista.

7.1.5. El socialismo cientifico
Marx presenta su socialismo como cientifico, a diferencia del anterior, que
califica despectivamente de utépico o de idealista. La razon de ser de esa cali-
ficacion previene del caracter ineluctable del desenlace de las contradicciones
del capitalismo.

Marx pone en guardia, sin embargo, contra el fatalismo que pudiera dedu-
cirse del proceso evolutivo. La clase obrera debe estar vigilante, y a través de su
lucha, debe ayudar a la historia a realizarse.

7.2. El Estado y la revolucion

Siendo el Estado una estructura que favorece la explotacion por una clase, des-
aparecera. La lucha de clases acelerara el proceso de su destruccion organizando
alianzas con los partidos o grupos cuya accion corresponde a la que adelanta la
clase obrera, sin olvidar, eso si, que como sus fines llegan mas lejos que los de
cualquiera otra asociacion, en un momento dado, tendra que volverse contra sus
antiguos companeros de la vispera (idiotas utiles). Lenin censuraba el
desviacionismo de izquierda y de derecha; el primero, que evitaba por pureza
revolucionaria las alianzas con los otros grupos; el de derecha, que pensaba que
podrian lograrse los fines del socialismo dentro del cuadro del Estado burgués y
a través de reformas.

7.2.1. La dictadura del proletariado

El transito de una sociedad capitalista a una sociedad colectivista se logra por
intermedio de la dictadura del proletariado. En esta etapa, posterior a la toma del
poder por el proletariado, se organiza una forma de Estado dictatorial destinado
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a destruir la oposicion contra la revolucion, sin miramiento alguno por las liber-
tades individuales.

7.2.2. La iniciacion del comunismo: la fase inferior

Pasado el periodo de la dictadura del proletariado, se entra en la fase inferior del
comunismo. Desaparecida por la colectivizacion la apropiacion privada de los
medios de produccion, desaparece la explotacion del hombre por el hombre que
ella generaba, y con ella la nocion de clases sociales. La produccion no ha alcan-
zado atn un nivel que permita la realizacion del ideal comunista de dar a cada
uno segun su necesidad, sino que tiene que apelarse a remunerar a las personas
seglin su capacidad o segtin su trabajo, lo cual es fuente de desigualdades.

7.2.3. La fase superior del comunismo

La fase superior del comunismo traera tal abundancia en la produccion, que sera
posible dar a cada uno segtin sus necesidades. Ademas, como han evolucionado
tan favorablemente las relaciones de produccion, y las clases sociales han des-
aparecido, no sera necesario ejercer ninguna coaccion social sobre los hombres,
sino que el mandamiento de una nueva conciencia hara superflua la obligatorie-
dad de reglas sociales. El Estado desaparecera en este momento.

Para los teoricos del marxismo, la hipétesis de la desaparicion del Estado
no es algo que corresponda a la leyenda, sino una realidad que habra de cumplir-
se, pero sin que ninguno haya anticipado la época en que tal suceso se producira.
El mismo Stalin manifestaba que no era posible predecir tal época.

8. Las instituciones politicas en la Union Soviética

8.1. Recuento historico

8.1.1. La instalacion del Partido Comunista en el poder

Por distintos motivos, entre ellos el de la situacién militar, el Zar de las Rusias

abdico el 16 de marzo de 1917. Se forma para sucederle un gobierno provisional
presidido por Kerensky. Simultaneamente se acelera la accion de las fuerzas
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revolucionarias que actiian sobre la multiplicacion y organizacion de los societes
(Consejos) de obreros y soldados. Considerando llegado el momento, Lenin re-
gresa a Rusia el 16 de abril de 1917 de su destierro en Suiza. Su partido se
apodera de las posiciones clave del Comité Central Ejecutivo de los Soviets y de la
Revolucion de Octubre eliminando el gobierno provisional y su jefe.

Viene luego la Guerra Civil y la victoria de la Revolucion y la instalacion
de la dictadura del proletariado. Después un periodo, como de receso del socia-
lismo, en que la situacion econémica hace retroceder en algunos puntos a Lenin.
Es el periodo que se conoce como el de Nueva Politica Econdmica. E1 21 de enero
de 1924 muere Lenin y se desata la lucha por su sucesion. A pesar de la popu-
laridad y de los grandes servicios prestados por Trotsky, sera poco a poco elimi-
nado y el poder ira hacia Stalin que habia sido designado en 1922 Secretario
General del Comité Central del Partido Comunista. Con el triunfo de Stalin se
descarta la tesis de TrotsKy de la revolucion permanente y mundial y se consolida
laidea de que es necesario afianzar primero el socialismo en Rusia, para luego, si
extenderlo al ambito mundial. Se inicia también, por otra parte, la era de los
planes quinquenales destinados a realizar la colectivizacion y a dotar del equipo
industrial necesario.

8.1.2. La evolucién constitucional

En el plan de las instituciones politicas, dice Duverger, la division generalmente
admitida coincide con la aparicion de tres constituciones soviéticas: la Constitu-
cion de 1918, que corresponde a la fase del comunismo de guerra; la de 1924,
establecida durante la NEP, y la de Stalin de 1936, todavia vigente.

Es necesario advertir que para el marxismo, la Constitucién no es la
representacion de ideales de un pueblo, nocion que suele existir en los paises
occidentales y que explica la presencia de disposiciones que no se cumplen
realmente, pero, que significan una especie de programa permanente de ese
pueblo, —como puede ocurrir en materia de derechos sociales—, sino un engranaje
juridico que traduce los cambios que se van operando en las estructuras econémi-
cas y sociales a medida que avanza la colectivizacion. Es, se puede decir, un resul-
tado del pasado y no una mirada hacia el porvenir.
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8.1

.2.1. La Constitucion del 10 de julio de 1918

Es una Constitucion exclusiva para uno de los estados que hoy forman la Unién

Soviética: Rusia. A medida que la victoria de la Guerra Civil va avanzando, se

expiden constituciones para las otras republicas: Rusia Blanca, Ucrania,

Azerbaijan, Armenia, Georgia, etcétera, calcadas sobre ésta.

La Constitucion contiene una declaracion de principios socialistas relati-

vos a la propiedad, la produccion, etcétera. “La dictadura del proletariado es

proclamada con cierta violencia: no hay lugar para los explotadores en ningiin

organo del poder. Como caracteristicas generales Duverger presenta dos:
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El sufragio limitado y la organizacion piramidal de los poderes

El sufragio se restringe a las personas que ganan su vida por un trabajo
productivo y no explotan el trabajo de otro, los soldados y los marineros.
Expresamente se niega el voto a ciertas categorias sociales: los propietarios
de tierras, los comerciantes, los sacerdotes y monjes, los burgueses, los an-
tiguos funcionarios, los antiguos policias zaristas, los miembros de la familia
imperial. De otra parte, el sufragio es desigual en cuanto otorga primacia a
las ciudades que ejercen un diputado por 25.000 electores mientras que
para los medios rurales la base de poblacion es de 125.000. Fuera de ésto,
la eleccion de los miembros del Congreso de los Soviets, es indirecta.

La organizacion piramidal de los poderes

A diferencia de lo que ocurre en los paises occidentales, donde la organiza-
cion de los 6rganos del poder es horizontal (el legislativo, el ejecutivo y el
judicial se encuentran al mismo nivel, la Constitucién de 1918 prevé la
superposicion de érganos. El mas importante, base de la estructura, es el
Congreso de los Soviets, especie de Parlamento numeroso que se retne
solamente dos veces por ano. El Congreso elige el Comité Central Ejecutivo
de los Soviets, compuesto por 200 miembros y que tiene por delegacion sus
mismos poderes. A su turno, este Comité Central elige el Consejo de los
Comisarios del pueblo que gobierna dando informe al Comité de las decisio-
nes que toma y sometiendo a su aprobacion las medidas que tengan una
gran importancia politica.
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En el fondo, el Consejo de los Comisarios del Pueblo ejerce por delegacion
todo el poder. El esquema trazado corresponde en parte al sistema de la Consti-
tucion francesa de 1793, en el que se produce el fendmeno de delegacién en
cascadas, tratando de seguir las ideas de Rousseau.

8.1.2.2. La Constitucion de 1924
Esta es la primera Constitucion de cardcter federal aplicada a la URSS, la cual fue
proclamada a fines de 1922 por delegados de todas sus partes integrantes.

Fuera de este sistema federal que la aparta de la anterior y del cual resulta
el desdoblamiento del Parlamento en Soviet de la Unidn y Soviet de las Naciona-
lidades, el primero con un nimero de diputados proporcional a sus habitantes, el
segundo compuesto por un namero igual de delegados de las reptblicas federa-
les; 1a Constitucion de 1924 introduce modificaciones en cuanto a la aparicion de
una especie de dualidad del ejecutivo, que resulta formado por el Presidente y el
Consejo de los Comisarios del pueblo.

El Congreso de los Soviets tiende a perder importancia, sdlo se retine una
vez al ano, luego, una vez en dos afnos, al tiempo que sus funciones parecen ser
las de eleccion del Comité Central Ejecutivo. Por el contrario, el Comité aumenta
sus poderes y viene a convertirse en Parlamento federal compuesto del Soviet de
la Unién y del Soviet de las Nacionalidades.

Ademas, la mesa directiva de estas dos Camaras mas nueve miembros
elegidos por ellas forman el Presidium, especie de “Jefe de Estado” colectivo que
cumple las funciones del Comité central en los intervalos entre sus reuniones.
Otra seccion del ejecutivo esta compuesta por el Consejo de Comisarios del
Pueblo, con funciones que tienen competencia federal o iinicamente para ciertas
republicas.

8.1.2.3. La Constitucion de 1936

Expedida bajo el predominio Staliniano, es el actual estatuto de la URSS con las
reformas introducidas posteriormente. Dentro de sus caracteres generales se
encuentran el reconocimiento del sufragio universal directo y la supresion del
Congreso de la Union, nombre que se le traslada al antiguo Comité Central
gjecutivo, que comienza a llamarse Soviet Supremo de la URSS.
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8.1.3. El actual régimen constitucional soviético
Estudiaremos la organizacion social, que comprende los principios dominantes del

sistema en lo politico y en lo social, junto con la organizacion de los derechos

de los ciudadanos; el régimen federal y la organizacion concreta de los poderes.

8.1.3.1. La organizacion social en la URSS

Correspondiente al pensamiento marxista de que el régimen juridico traduce un

determinado juego de estructuras econdémicas y sociales, la Constitucion sovié-

tica refleja en sus textos esta concepcion, principalmente, en la parte dedicada

a los principios tutelares de su organizacion y en cuanto a la forma de entender

los derechos de sus habitantes.

a. Algunos principios de organizacion social
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Significando el transito de la sociedad capitalista hacia la socialista, se en-

cuentran al comienzo del texto constitucional un grupo de principios propios

de este tipo de organizacion.

Supresion de la propiedad privada

La supresion de la propiedad privada es el signo de la abolicion del capi-
talismo. Naturalmente como lo que se pretende es la destruccion del sis-
tema de “explotacion del hombre por el hombre” se permite la propiedad
privada de ciertos medios de produccion que no suponen el trabajo su-
bordinado de otras personas a favor de su dueno. Asi, por ejemplo, se
permite la propiedad privada de las rentas y ahorros provenientes del
trabajo, de la casa de habitacion, de los objetos de uso personal y de
hogar, de cierta “economia doméstica familiar”, como un huerto. De otra
parte, se reconoce el derecho de sucesion sobre esta propiedad.

La propiedad socialista de los medios de produccion

Estando tan reducida la propiedad privada, los demas bienes que no son
objeto de ella pertenecen al Estado. Este proceso de colectivizacion se
realiza gradualmente en el comercio, la industria y las tierras. En estas
ultimas se distinguen las granjas estatales propiamente dichas (Sovkijez)
las cuales pertenecen a las cooperativas (Kolkhoz).
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- Losplanes quinquenales
Toda la vida econdmica se halla sometida a los planes quinquenales ela-
borados por el Estado, en los cuales se hace un inventario de las necesi-
dades del pais y de los recursos materiales y humanos disponibles.
- Eldeber del trabajo
Condensando también sus censuras a ciertas actividades capitalistas que
no requieren ninguin trabajo, o solo en minimo grado, la Constitucion so-
viética consagra el principio de que “quien no trabaja no come”, formula
que segun Vedel parece tomada de una epistola de San Pablo. Ademas se
expresa el deseo de remunerar, no segn las capacidades de las perso-
nas, sino en igual forma los trabajos, conforme al ideal igualitario de la
sociedad socialista; en la fase superior se podra repartir a cada cual se-
gun sus necesidades.
b. Derechos y deberes de los ciudadanos en la URSS
Traduciendo igualmente la concepcion marxista sobre las libertades, en el de-
recho soviético lo mismo que en la Constitucion de la Reptblica Popular China,
las libertades se entienden como exigencia ante el Estado para el suministro
de los elementos que son necesarios para ejercerlas. Por ejemplo, la libertad de
prensa se garantiza con el otorgamiento a los trabajadores y a sus organiza-
ciones de imprentas y papel; la de palabra, con la disposicion de salones don-
de puedan verificarse las reuniones, etcétera. Descontada esta diferencia, la
Constitucion soviética presenta una especie de declaracion sobre las libertades
que pueda considerarse igual con la que figura en cualquier pais de Occidente.
En el texto constitucional se encuentran consagrados el derecho al trabajo, al
reposo, a la asistencia, a la instruccién, a la igualdad entre los ciudadanos,
sin distincién de raza o nacionalidad, libertad de cultos y de propaganda
antirreligiosa, de palabra, de prensa, de asociacion, inviolabilidad de la per-
sona y del domicilio, derecho de asilo.
Ademas, se establecen como deberes de los stbditos del Estado soviético, el
respeto de la Constitucion y de las leyes, la disciplina del trabajo, el respeto de
las reglas de vida de la sociedad socialista, la defensa de la propiedad social
(los que atentan contra ella son calificados como “enemigos del pueblo™), el
servicio militar y la defensa de la patria.
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8.1.3.2. El federalismo en la URSS

El federalismo de la URSS es mas complicado que el de los otros paises que
practican el mismo sistema de gobierno, y ostentan diferencias en relacién con
los principios tradicionales que caracterizan este fendmeno politico y juridico.

La URSS esta compuesta por 15 republicas federadas las que, a su turno,
estan algunas integradas por Republicas autonomas, regiones autonomas y te-
rritorios nacionales. Esto equivale a decir que el fendomeno federal aparece no
solo a la escala general del Estado sino dentro de las fracciones mismas que
integran la federacion.

La composicion anterior no existe igual para todas las reptblicas federales.
Entre ellas hay una, Rusia, que tiene un papel dominante dentro del cuadro
federal. Ella comprende 14 republicas autonomas y 7 regiones autdnomas y dis-
pone de casi la mitad (600) de los representantes del Parlamento de la Union.

Como es natural en el sistema federal, lo que el pacto no haya confiado a
las autoridades generales es asunto de la competencia de cada estado miembro.
De esta manera, cada republica federada tiene su propia Constitucion, su legisla-
cién, su administracion y justicia propias. Tedricamente, ademas, disponen del
derecho de separarse de la URSS. Por el contrario, se les ha otorgado un derecho
de representacion diplomatica aparte del de la Union, y por ello tienen delegados
especiales en la ONU, Ucrania y Bielorusia.

Desde el punto de vista de su organizacion interna las republicas federa-
les disponen de 6rganos de gobierno idénticos y con los mismos nombres que los
que enseguida veremos para el cuadro federal, aunque el Soviet Supremo no
consta sino de una sola Asamblea.

En la practica, la autonomia de los miembros del Estado federal esta
bastante reducida. No solamente se les impone la obligacion de darse una Cons-
titucion que respete los principios de la federal, sino que en esta ultima, se con-
centran tantas competencias para las autoridades generales que reducen
necesariamente la autoridad de las partes federadas.

8.1.3.3. La organizacion de los poderes

Los nombres con que se designan los 6rganos del Gobierno en el derecho soviético
son bastante diferentes de los conocidos en el derecho occidental. Fuera de ésto,
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aunque el Soviet Supremo y el Consejo de Ministros pueden asimilarse el

Parlamento y el Gobierno de los regimenes clasicos, la presencia del Presidium,

con funciones a la vez de Jefe de Estado, de caracter legislativo y atn de

jurisdiccional detiene ahi la comparacion.

a. Los érganos del Gobierno

El Soviet Supremo

Segun la Constitucion es el 6rgano superior del Estado. Como ya vimos,
esta compuesto por dos Camaras: el Soviet de la Unidn y el Soviet de las
Nacionalidades. En la primera, esta representado el pueblo de la URSS,
en razon de un diputado por cada 300.000 habitantes. En la segunda,
de caracter federal, todas las colectividades idénticas, eligen un mismo
numero de representantes.

Las dos Camaras son elegidas cada cuatro anos y disponen de igualdad
de atribuciones con respecto a sus funciones. Ellas votan el presupuesto
y las leyes y disponen de facultades para interpelar a los ministros e
integrar comisiones de investigacion. Reunidas eligen el Presidium y los
Ministros. Esta prevista una comision de conciliacion entre las dos Asam-
bleas para zanjar las diferencias; en caso de que esta labor no tenga
éxito, el Presidium puede disolver las Camaras y convocar a elecciones,
cosa que no ha sucedido hasta ahora.

En la realidad las funciones del Soviet Supremo son escasas. Se retine
una vez por ano, generalmente, en sesiones que duran menos de una
semana y en ellas aprueba el presupuesto y ratifica las decisiones toma-
das por el Presidium.

El Presidium

Es un organismo completo del engranaje gubernamental soviético, en
cuanto realiza funciones de distinta indole. Forman parte de €l un Presi-
dente, tantos Vicepresidentes como republicas federadas, un Secretario y
15 miembros mas (vocales), dando un total de 32 personas.

Su principal funcion es la de ejercer los poderes del Soviet Supremo en el
tiempo en que éste no se encuentra reunido.
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- El Consejo de Ministros

Es un cuerpo numeroso que agrupa personas cuyas labores se extienden
a todo el ambito de la Unién, y otras cuyas, competencias se reducen a
las repuiblicas federadas. Ademas de los Ministerios tradicionales (Rela-
ciones Exteriores, Justicia, Defensa) el consejo tiene ministerios para las
distintas ramas de la produccién, como centrales eléctricas, sidertrgica,
etcétera.

El Consejo de Ministros forma parte de la Administracion del Estado y no
del “poder del Estado”. Ademas es responsable ante el Soviet Supremo o
el Presidium.

8.1.3.4. Implicaciones de orden teorico de esta organizacion de los poderes en
la URSS

Puede pensarse que la existencia del Soviet Supremo con funciones legislativas y
del consejo de Ministros con funciones administrativas implica que en la Unién
Soviética existe la separacion de los poderes. Sin embargo, correspondiendo a la
concepcidn marxista que tiene origen en Rousseau sobre la delegacion sucesiva
de poderes, es a través de esta figura y no de la de la separacién que debe
interpretarse el funcionamiento institucional en la URSS.

La repugnancia por este ultimo principio —el de la separacion de poderes—
y la operancia de la delegacion encuentra plena prueba en las atribuciones del
Presidium.

Este 6rgano cumple tareas legislativas, puesto que esta llamado a reem-
plazar al Soviet Supremo durante la época en que €ste no funciona. Luego exis-
ten a su cargo una serie de tareas que pueden equipararse a las del Jefe del Estado
o de lajusticia misma. Le corresponde, por ejemplo, buscar la opinion del pueblo en
Referéndum —lo que nunca ha hecho- pasando en ello por encima del Soviet
Supremo; la convocacion a sesiones de este ultimo y su disolucidn; en el nom-
bramiento y recepcion de los representantes diplomaticos; el poder de interpretar
las leyes (pero no de completarlas por reglamentos o resoluciones porque este es
privativo del Consejo de Ministros); anular las decisiones ilegales tomadas por
los ministros de la Unién o de las Republicas federadas.
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A este respecto, comenta Duverger que en la URSS no existe el principio
de la legalidad controlado por unos jueces. Se desconocen a veces principios
constitucionales como el que ordena que el Soviet Supremo se retina dos veces
por afio, se ponen en ejecucion reformas constitucionales antes de que la Cons-
titucion haya sido modificada, todo en aras del “fin revolucionario”.

La delegacion en cascada no permite tampoco hablar de régimen presi-
dencial o de régimen parlamentario. Aunque en apariencia el régimen se sitia
cerca de este ultimo, teniendo en cuenta el factor de la responsabilidad de los
Ministros ante el Soviet o el Presidium, no puede calificarse como tal, por la
imposibilidad de proponer la “cuestion de confianza”, instrumento del sistema
parlamentario que trata de buscar la decision de las Asambleas a favor del
Gobierno o en contra de €I, lo cual es indice de cierta autonomia de Gobierno y
lo aleja del caracter de simple mandatario del Parlamento. Al revés, en la URSS,
precisamente este caracter de mandatario que se quiere atribuir el Gobierno
conforme a la organizacion piramidal, impide el que pueda pensarse en un
régimen parlamentario.

8.1.4. El funcionamiento practico del régimen soviético

La descripcion de los 6rganos del gobierno de la URSS no permite comprender la
totalidad del régimen. Son un grupo de estructuras animadas por un impulso
unico: el que le asegura el partido comunista. Toda la originalidad del régimen
soviético reposa en la existencia de este partido tinico a través del cual se unifica
el funcionamiento de todos los poderes del Estado.

En el campo de la doctrina, el partido representa la vanguardia del pro-
letariado; es decir, el conjunto de hombres mas activos tanto en la etapa de la
lucha contra el régimen burgués como dentro de la realizacion del socialismo.
Desde el punto de vista politico, el partido monopoliza el ejercicio de todos los
poderes del Estado.

Para la ortodoxia, la existencia de un solo partido en la URSS se explica
por la desaparicion de las clases sociales. En el mundo capitalista, piensa el mar-
xismo, la pluralidad de partidos obedece a la pluralidad de intereses econdmicos,
porque los partidos no son otra cosa que la traduccion de conflictos de clase.
Cuando la sociedad socialista las destruye, existe la uniformidad de intereses que
desemboca en el Partido Unico. Stalin decia:
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Desde el momento que no existen clases, desde el momento que sélo queda una
pequefia diferencia, de ninguna manera fundamental, en las diversas capas de
la sociedad socialista, no hay terreno propicio a la creacion de partidos en lucha
contra los otros. Donde no existe pluralidad de clases no hay pluralidad de

partidos, porque un partido no es sino un fragmento de clases.

La Constitucion refleja lo anterior y no reconoce sino al partido comunista.
El articulo 126 define el partido:

Los ciudadanos mas activos y mas conscientes pertenecientes a la clase obrera,
a los campesinos trabajadores y a los trabajadores intelectuales se unen
libremente en el seno del partido comunista de la URSS, vanguardia de los
trabajadores en su lucha por la constitucion de la sociedad socialista y nticleo
dirigente de todas las asociaciones de trabajadores, de las organizaciones

sociales asi como de las organizaciones del Estado.

Asi el partido se hace al control total del Estado, al indicar que domina
las organizaciones sociales (sindicatos, movimientos de juventud, asociaciones
de intelectuales, etc.), como los drganos del Estado.

Todo esto se hace efectivo a través del sistema electoral. El articulo 141 de
la Constitucion dispone que para ser candidato en elecciones en la URSS las perso-
nas deben ser presentadas por “las organizaciones sociales y las asociaciones de
trabajadores: organizaciones del partido comunista, sindicatos profesionales,
cooperativas, organizaciones de la juventud, asociaciones culturales”.

Para presentar los candidatos hay discusiones que son una especie de
campanas electorales. Luego viene la seleccion de una lista inica compuesta por
miembros del partido y de “sin partido”, la cual alcanza casi la unanimidad de los
votos, y elecciones donde la mayor parte de los inscritos concurren.

Este caracter de listas Unicas en las elecciones es lo que mas reprochan
los criticos del sistema. Se le opone al de libertad que opera en occidente para
presentar candidatos. Ademas la labor de la prensa se dirige a hacer el elogio de
los candidatos y la eleccién puede desarrollarse en un clima que no permite
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realmente el secreto del voto. Esto puede explicar la casi unanimidad de votan-
tes. Stalin, por ejemplo, obtenia el 100% de los votos en las circunscripciones en
que se presentaba como candidato.

El dominio del partido sobre todo el Estado puede observarse en el hecho
de que no obstante no desempenar funcion oficial alguna, hasta 1940, a Stalin
se le reconocia como jefe de la URSS, con el solo titulo de Secretario General del
Partido. Posteriormente, Kruschev, sucesor de Stalin en la direccion del partido,
no asumié el control formal del poder sino un poco mas tarde para suceder al
Primer Ministro Bulganin.

El partido comunista representa un grupo minoritario de la poblacién
sometido a una rigida disciplina y esta encargado de velar por la construccion de
la sociedad socialista. De esta finalidad se desprenden ciertas consecuencias y
practicas politicas:

En primer lugar, el partido no es una organizacion abierta a todas las
personas. Es necesario probar determinada fidelidad y mérito para ser admitido
en €él. El procedimiento de afiliacion se inicia por la presentacion del candidato que
debe ser recomendado por tres personas que lo conozcan y que hayan trabajado
con €l por lo menos desde el afio anterior. La organizacion correspondiente
estudia la presentacion y con presencia de los padrinos accede o no al ingreso.
En caso positivo, la persona queda inscrita como “candidato” durante un ano, al
cabo del cual vuelven a examinarse sus condiciones y puede aceptarsele como
miembro.

Compuesto por 240.000 miembros en 1917, el partido ha aumentado
considerablemente su nimero, sin dejar de ser una pequena minoria compara-
da con la poblacion total. Para su vigésimo segundo congreso en 1956 contaba
con cerca de 7.000.000 de miembros y de 500.000 candidatos.

En segundo lugar, continuamente la némina del partido esta sometida a
revision. Hasta 1939 fue muy conocido y empleado el sistema de las “Purgas”
que traian la eliminacién masiva de miembros del partido. La purga de 1992-
1994 hizo descender los efectivos de 732.500 a 472.000 y la que se llevo a cabo
de 1934 a 1938, bajo Stalin, diezm6 los miembros de 3.550.000 a 1.920.000.

En cuanto a su estructura de base, el partido esta organizado en células.
Estas organizaciones agrupan un pequeno grupo de militantes y existen en las
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fabricas, empresas, barrios, almacenes, escuelas, formaciones militares, etcétera.
Alas células les corresponde tareas de propaganda, educacion politica, apoyo a
la produccion, vigilancia ideolégica, autocritica, y otros. Los delegados de las
células eligen los de los congresos de las ciudades o distritos, y estos a su vez,
los del congreso de la region hasta llegar al Congreso de la Union.

Las distintas partes componentes del partido se hallan vinculadas entre
si por una técnica de organizacidén que quiere que las que se encuentren al mismo
nivel no tengan contacto entre si sino por medio de su superior. Otro principio
expuesto es el del “centralismo democratico”, segun el cual la democracia se
encuentra en el partido en razon de la eleccion que se hace de sus dirigentes y la
cuenta que se rinde en ocasiones de su mandato. Pero a la vez el partido es
eminentemente jerarquizado y centralizado. La minoria debe someterse a la deci-
sion mayoritaria y la voluntad de las estructuras superiores se impone a las
inferiores con un caracter absoluto y obligatorio.

Los 6rganos principales del partido son: el Congreso, el Comité Central, el
Presidium del Comité Central y el Secretariado. Esta nomenclatura procede de las
reformas introducidas en 1952 y 1953, y en estas ultimas se dispone que el
Congreso se reunira cada cuatro anos, que el Comité Central esta compuesto por
133 miembros y 122 suplentes, el Presidium por 14 miembros y 9 suplentes y el
Secretariado por 9 miembros.

8.1.5. El caracter democratico o antidemocratico del sistema

La pregunta que se formula es la siguiente: ¢se puede calificar de democratico el
sistema de la URSS? ;No presenta mas bien el caracter de una dictadura de una
minoria o de una persona como Stalin?

Es evidente que la época de Stalin fue una época dictatorial. Stalin era el
dictador dentro del partido y a su vez el partido era una dictadura en la URSS. El
dominio personal que “el genial padre de los pueblos” adquirio, hizo inefectivos los
rodajes completos del partido y del Estado. El Congreso del Partido, por ejemplo no
se reunio entre 1939 y 1952.

El propio Kruschev, en su informe al vigésimo segundo Congreso del
Partido en 1956 denuncid los excesos del régimen staliniano llegando a la con-
clusién de que la era de Stalin fue una dictadura y una época de “culto a la
personalidad”.
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Muerto Stalin se produce un ablandamiento del régimen soviético inspi-
rado en un principio leninista, contrario a los que se practicaban antes, y que se
llama de “la direccion colectiva”. A medida que el impulso personal ceso, volvie-
ron a funcionar los 6rganos normales del poder (Kosignin —Podgorny- Brechncv).

El mismo proceso se extendid a las “democracias populares”. La
desestalinizacion implica el reemplazo de los viejos dirigentes por otros, que con-
taban con mas apoyo en sus respectivos paises y que habian sido victimas de
persecuciones por parte de los elementos stalinistas.

Pero esta politica se vio interrumpida por la representacion violenta de
las tropas rusas en la Revolucién Hungara, y recientemente de la checa. Asi
queda confirmada la practica del sometimiento integral de las democracias popu-
lares a la URSS, Nikita Kruschev también afirmé su poder personal como jefe del
partido y jefe del gobierno. El eliminé del poder a sus enemigos en el partido:
Malenkov, Molotov, Kaganovitch, y en el ejército de Jukov.

En general, parece que el sistema propicia el poder de una persona, lo cual
puede significar un evidente riesgo atin para sus mas proximos colaboradores.

Es claro que para la democracia clasica el sistema de la democracia mar-
xista es todo lo contrario a la democracia. De acuerdo con el pensamiento
marxista es un sistema verdaderamente democratico.

Las objeciones que formula la democracia occidental al tipo de gobierno
soviético pueden resumirse en lo siguiente:

- Ausencia de partidos
La democracia clasica busca un equilibrio constante entre los distintos inte-
reses y aspiraciones de las gentes. Esta variedad se pone de presente en un
clima de libertad con la existencia de varios partidos politicos. En la URSS
todo el poder se ejerce a través del partido tnico y las personas que estén
fuera de €l no tienen mas que someterse a las imposiciones de sus directivas.
Por ejemplo, en materia de elecciones no les es dable escoger otros candida-
tos porque no hay mas que una lista.

- Inexistencia de libertades publicas
Contra lo que sostienen sus partidarios de ser un sistema que realiza verda-
deramente las libertades publicas, éstas no existen porque estan sometidas
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al control del Estado, quien sdlo las permite a quienes son de su agrado.
¢ Puede imaginarse un periodo de oposicion en la URSS? Necesariamente no,
porque los gobernantes no estarian dispuestos a poner su servicio de papel
de imprenta para realizar la libertad de prensa. Eso acaba de suceder en
Checoeslovaquia.

Ademas, las personas son objeto de una propaganda unilateral por parte del
Estado desde la infancia hasta la muerte, propaganda que se distribuye a
través de la radio, la prensa, la T.V., las manifestaciones publicas, 1a literatura,
la educacion, etcétera.

El empleo de métodos modernos de conviccidn, que impiden el razonamiento
sereno, a través de la propaganda politica, va formando en los hombres una
serie de creencias que van haciendo naturaleza en €él y que podrian desviar-
los de la realidad. Ademas, la oposicion en la URSS no es un derecho, sino
un acto de traicion de los enemigos del pueblo.

El capitalismo de Estado

Haciendo hincapié en la diferencia de nivel de vida que afecta a ciertas capas
humanas de la URSS en comparacion con otras privilegiadas, se argumenta
que la URSS no ha realizado el socialismo sino que exclusivamente se debate
dentro del capitalismo de Estado.

Los argumentos con que replica el marxismo a estas objeciones surgen de la
indole de su ideologia. A la vez, toda su filosofia esta dirigida a negar el
caracter democratico en el mundo capitalista y a presentar su sistema como
el tnico democratico. Es necesario tener en cuenta que no se puede juzgar
un sistema utilizando los criterios que se emplean para otro distinto. Si asi se
procede la discusion no se terminara nunca. Se llega a un dialogo de sordos.
Asi se ha partido en el curso de la base de que hay dos democracias: la
clasica y la marxista, y por eso se han estudiado en su teoria y en su
realidad practica.
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9. La Declaracion de Independencia de 1776

Las trece colonias norteamericanas de la Gran Bretana, habituadas a un grado
considerable de independencia después de mas de un siglo y medio de autonomia
de gobierno, se rebelaron contra el nuevo rigorismo de la administracion inglesa
impuesto después de la conquista del Canada. Vociferantes protestas en contra
de los gravamenes y otras medidas econdmicas decretadas por los britanicos y
en contra de los gastos que representaba la obligacion de hospedar a las tropas
inglesas, degeneraron en abierto conflicto en Concord y Lexington, Massachusetts,
en abril de 1775.

Al prolongarse, sin esperanzas de llegar a una reconciliacion, la guerra
asi iniciada, hizose evidente para los patriotas que deberian adoptar como meta
de la lucha su independencia total.

En junio de 1776, en el Congreso Continental, Richard Henry Lee, de
Virginia, introdujo una resolucién que proclamaba que “las colonias son, y debe-
rian serlo por derecho, estados libres e independientes.” El 10 de junio se desig-
noé una comision para preparar la proclamacion formal de independencia, y un
miembro de ella, Thomas Jefferson, recibio el encargo de redactar el documento.

El comité que redacto la Declaracion; Thomas Jefferson (centro) es reco-
nocido como el autor del documento.

El 4 de julio fue aprobada la Declaracion por el Congreso, y remitida a las
legislaturas de los estados para su ratificacion.

La Declaracién de Independencia consta de una elocuente expresion de
la filosofia politica de un pueblo libre: 1a filosofia de la democracia y la libertad;
una enumeracion de agravios contra el rey George IIl y la solemne declaracion
de independencia y consagracion a esa causa.

Sigue a continuacion la version en castellano del historico documento.
En ella se ha omitido la seccion que contiene la larga exposicion de agravios
contra la monarquia.

9.2. El texto

Cuando en el curso de los acontecimientos humanos se hace necesario para un
pueblo disolver los vinculos politicos que lo han ligado a otro y asumir entre las
naciones de la tierra el puesto separado e igual a que las leyes de la naturaleza y
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el Dios de esa naturaleza le dan derecho, un justo respeto al juicio de la humani-
dad exige que declare las causas que lo impulsan a la separacion.

Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son
creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inaliena-
bles, que entre éstos estan la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que
para garantizar estos derechos se instituye entre los hombres los gobiernos, que
derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados; que cuando
quiera que una forma de gobierno se haga destructora de estos principios, el
pueblo tiene el derecho de reformarla o abolirla e instituir un nuevo gobierno que
se funde en dichos principios, y a organizar sus poderes en la forma que juzgue
ofrecera las mayores probabilidades de alcanzar su seguridad y felicidad. La
prudencia, claro esta, aconsejara que no se cambie por motivos leves y transito-
rios gobiernos de antiguo establecidos; y, en efecto, toda la experiencia ha de-
mostrado que la humanidad esta mas dispuesta a padecer, mientras los males
sean tolerables, que a hacerse justicia aboliendo las formas a que esta acostum-
brada. Pero cuando una larga serie de abusos y usurpaciones, dirigida invaria-
blemente al mismo objeto, demuestra el designio de someter al pueblo a un
despotismo absoluto, es su derecho, es su deber, derrocar ese gobierno y estable-
cer nuevos resguardos para su futura seguridad. Tal ha sido el paciente sufri-
miento de estas colonias; tal es ahora la necesidad que las obliga a reformar su
anterior sistema de gobierno. La historia del actual Rey de la Gran Bretana es
una historia de repetidos agravios y usurpaciones, encaminados todos directa-
mente hacia el establecimiento de una tirania absoluta sobre estos estados. Para
probar ésto, sometemos los hechos al juicio de un mundo imparcial.

(Aqui se exponen unos 25 agravios concretos de que acusan al monarca
britanico).

En cada etapa de estas opresiones, hemos pedido justicia en los términos
mas humillantes: a nuestras repetidas peticiones se ha contestado solamente
con repetidos agravios. Un Principe, cuyo caracter esta asi senalado con cada
uno de los actos que pueden definir a un tirano, no es digno de ser el gobernante
de un pueblo libre.

Tampoco hemos dejado de dirigirnos a nuestros hermanos britanicos. Les
hemos prevenido de tiempo en tiempo de las tentativas de su poder legislativo para
englobarnos bajo una jurisdiccion injustificable. Les hemos recordado las circuns-
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tancias de nuestra emigracion y radicacion aqui. Hemos apelado a su innato sen-
tido de justicia y magnanimidad, y los hemos conjurado, por los vinculos de nues-
tro parentesco, a repudiar esas usurpaciones, las cuales interrumpirian
inevitablemente nuestras relaciones y correspondencia. También ellos han sido
sordos a la voz de la justicia y de la consanguinidad. Debemos, pues, convenir en la
necesidad que establece nuestra separacion y considerarlos, como consideramos a
las demas colectividades humanas: enemigos en la guerra, en la paz, amigos.

Por tanto, los representantes de los Estados Unidos de América, convoca-
dos en Congreso General, apelando al Juez Supremo del mundo por la rectitud de
nuestras intenciones, en nombre y por la autoridad del buen pueblo de estas Colo-
nias, solemnemente hacemos publico y declaramos: Que estas Colonias Unidas
son, y deben serlo por derecho, estados libres e independientes; y ellas quedan
libres de toda lealtad a la Corona Britanica, y que toda vinculacion politica entre
ellas y el Estado de la Gran Bretana, queda y debe quedar totalmente disuelta; y
que, como estados libres o independientes, tienen pleno poder para hacer la gue-
Ira, concertar la paz, concertar alianzas, establecer el comercio y llevar a cabo
todo otro acto y providencias a que tienen derecho los estados independientes.

Y en apoyo de esta Declaracion, con absoluta confianza en la proteccién
de la Divina Providencia, empefiamos mutuamente nuestra vida, nuestra ha-
cienda y nuestro sagrado honor.

9.2.La Campana de la Libertad

La Campana de la Libertad cuya imagen exorna la portada de este folleto, se con-
serva como una reliquia en Independence Hall, Filadelfia, lugar donde se procla-
mo la Declaracion de Independencia y la Constitucion. La Campana de la Libertad
tiene una historia de visos dramaticos, ya que fue necesario refundirla tres veces
para obtener un timbre perfecto; fue sometida a un intervalo de “exilio” en una
iglesia provinciana, durante la ocupacion inglesa de Filadelfia; y, finalmente, se
quebré cuando en 1835 doblaba para anunciar el fallecimiento de John Marshall,
presidente de la Corte Suprema. Un ntimero incalculable de ciudadanos y perso-
nas de otras naciones han visitado, y siguen visitando, el lugar donde se guarda
este simbolo de la libertad.

Servicio de informacion de los Estados Unidos.
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“Ventana Juridica”: la columna de
Nemesio Camacho*

Ventana Juridica (Nemecio Camacho), martes 2 de febrero
de 1988, pag. 3A

“Ningtn pueblo de la tierra ha gozado de /ibertad mientras ha no tenido
asegurada sujusticia.”

Joaquin V. Gonzalez

Dolorosos acontecimientos de los ultimos dias suscitaron la solidaridad nacio-
nal, que parecia perdida, y la toma de decisiones para salvar al estado acorra-
lado. El presidente Alberto Lleras en 1959 reclamaba a los ciento cincuenta
anos de vida republicana, que Colombia adquiriera un proposito, antes de que
fuera demasiado tarde.

Pero para que exista el proposito racional es indispensable, como es obvio,
la existencia de la Nacion entendida en su sentido sociologico tal como lo conciben
los franceses. Como un “Proyecto de vida en comtn”. Andre Hauriou afirma que:
“Sin duda conviene tener en consideracion los elementos étnicos: parentesco ra-
cial, lengua, religion; pero hay que tener en cuenta igualmente los elementos espi-
rituales. En primer lugar los elementos histéricos; las guerras, las calamidades, y
en sentido inverso los anos de prosperidad, los éxitos nacionales; el alma nacional
se hace de recuerdos comunes, de sufrimiento o de felicidad”.

Nos preguntamos entonces si en Colombia perdimos el alma nacional y si
nunca la hemos logrado. Porque si ello es asi, nuestro proposito prioritario debe ser
recobrarla o formarla. Y en ese emperfio es obligacion de todos comprometernos.
Cuando como es evidente que hay una crisis de liderazgo moral, politico y
juridico en los partidos, en la universidad, en las llamadas fuerzas vivas del

* Este apartado es una compilacién de los escritos publicados por el autor en su columna
“Ventana Juridica”, en el periddico £/ Tiempo.
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pais, corresponde al ciudadano ejercer su derecho a participar en el funcio-
namiento del Estado.

Precisamente, durante el Il Congreso Mundial de la Asociacion Interna-
cional de Derecho Constitucional que se realizo en agosto pasado en Paris y en
Aix-en-Provence, dentro de los temas tratados estuvo este de la participacion
ciudadana. Pero no como afiche de la propaganda politica sino con el objetivo de
hacer conocer a la sociedad las intenciones de quienes estan llamados a decidir,
lo cual seria una especie de informacion descendente. Y ademas e inversamente,
quien debe decidir quiere hacerlo, acertadamente y rodearse de toda clase de
opiniones y de informaciones. Asi, quien participa es llamado por quien decide
para que le ilustre, y le ayude. Es la informacién ascendente. Con una variable:
los asociados ilustran a una autoridad o a un érgano encargado, a su vez, de dar
consejo a la autoridad que decide.

Pero para ello es necesario el dialogo. Y cuando se consulta a los asocia-
dos se logra ademas el efecto psicologico de destruir anticipadamente toda acu-
sacion de autoritarismo, o de insuficiente informacion del autor de la decision. Se
logra el consenso sobre la decision como garantia de su bondad y eficacia.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 16 de
febrero de 1988, pag. 3A

“Ningtn pueblo de la tierra ha gozado de /ibertad mientras no ha tenido
asegurada sujusticia.”

Joaquin V. Gonzalez

Hace varios anos el célebre politdlogo francés Georges Birdeau, en una confe-
rencia dictada en el Escuela superior de Administracion Publica y cuyo tema
era “La idea de pueblo (Constituyente Primario) en el Derecho Constitucional
moderno y sus consecuencias en el régimen representativo”, después de tratar
de definir el concepto de pueblo politico que “significa cosas diferentes que
utilizan en su propio provecho quienes lo necesitan”, se refiri6 al grave proble-
ma tanto desde el punto de vista politico como del doctrinario, de las relaciones
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de poder constitucional primario, cuando existe el poder institucional (en Co-
lombia el Congreso de la Republica).

Abordo el problema previa la consideracion de que en realidad el poder
constituyente original no desaparece con su ejercicio, sino que “esta latente pues
puede presentarse el caso en que se sienta la necesidad de rehacer las institucio-
nes”. Para Burdeau “una Constitucion no es solamente un conjunto de instituciones;
es ante todo una filosofia politico social, una filosofia sumaria, si se quiere, pero
asi debe serlo para que refleje la voluntad del pueblo”.

Y si examinamos el Estado colombiano encontramos que formalmente
tenemos un Estado de Derecho con las caracteristicas que le atribuye el autor
espanol Elias Diaz: a) Imperio de la ley; ley como expresion de la voluntad gene-
ral; b) Separacién y colaboracion de los poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial;
¢) Legalidad de la administracion: actuacion segun la ley y suficiente control
judicial; d) Derechos y libertades fundamentales: garantia juridico-formal y efec-
tiva realizacion material.

En estos dias el pueblo colombiano debe estar preguntandose si se siente
o no la necesidad de rehacer las instituciones. Si el Gobierno gobierna, el Legis-
lativo legisla, y los jueces estan suficientemente dotados para administrar pronta
y cumplida justicia. O si quienes estan fallando son los hombres que les encar-
nan. Pero el pais debe estar meditando también y debe hacerlo reflexiva y cuida-
dosamente, en las palabras del profesor francés cuando recuerda que el poder
institucional regular no puede ir contra el espiritu de la Constitucion, pues ello
seria un fraude. Que por fuerzas extraias o por circunstancias especiales el or-
gano constituye de una democracia en la cual todas las ramas cumplen sus
funciones, puede abrogar una constitucion democratica y en cambio establecer
una constitucion dictatorial, cumpliendo todos los requisitos legales, pero sin que
quede satisfecha la legalidad porque se pierde el espiritu de la Constitucion.

Por ello, concluye diciendo que “cuando la opinion publica reclama el
cambio del espiritu de una constitucion, reaparece entonces el constituyente ori-
ginal”. Cita el caso de De Gaulle cuya constitucion, a su juicio, preveia la conser-
vacion del espiritu anterior, vino una nueva filosofia pero sin fraude. “El espiritu
democratico sobrevivio”. Ese es el espiritu que queremos mantener y revitalizar
los colombianos.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 1° de marzo
de 1988, pag. 3A

“Ningtn pueblo de la tierra ha gozado de /ibertad mientras no ha tenido
asegurada sujusticia.”

Joaquin V. Gonzalez

También en el II Congreso Mundial de la Asociacion Internacional de Derecho
Constitucional y dentro del tema de la participacion ciudadana en el funciona-
miento del Estado, los profesores franceses Jacques Bourdon, Jean-Marie Portier
y Jean-Claude Ricci en la ponencia correspondiente a su pais consideraron que
hay participacion real cuando se retinen tres condiciones:

La primera es alternativa: es necesario que exista, sea una participacion
(directa o indirecta) en la toma de la decision, o una participacion en un proceso
que normalmente deba conducir a una decision.

La segunda es la de que la participacion debe ser consciente. Quien par-
ticipa debe tener plena conciencia tanto de la accion como de la operacion en las
cuales toma parte y del hecho de que contribuye, participando en la realizacion
de la decision.

La tercera condicion consiste en que la participacion debe ser aportada
por alguien cuyo oficio o actividad no es profesionalmente ese. En un concepto
mas sociologico que juridico. Seria la participacion del jurado de conciencia en la
prestacion del servicio publico de justicia ;Y por qué no? La participacion del
ciudadano en un referéndum, que es otra forma de participar en el funciona-
miento del Estado.

Porque es en el campo del derecho constitucional donde se encuentran
los actos de acontecimientos mas fundamentales para la vida del grupo organi-
zado en Estado, y aun para los individuos, los ciudadanos que lo componen,
Porque, dicen tales juristas, las reglas del derecho constitucional positivo estan
en la cima de la jerarquia legal, y porque el derecho constitucional es atributivo
de competencias. Y citan la férmula de Laband segiin la cual es la competencia
de la competencia.
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Los colombianos hemos sido convocados a un referéndum previo un
largo y dispendioso proceso que comprende la formacién y actuacién de una
comision preparatoria del proceso de reajuste institucional; la convocatoria al
Congreso Nacional a sesiones extraordinarias, la eleccién de otra Comision de
Reajuste Institucional; la aprobacion de la convocatoria al pueblo colombiano a
un referéndum en el mes de octubre.

El articulo 11 de la Constitucion francesa autoriza al Presidente de la
Republica ante propuesta del gobierno, para someter a referéndum proyectos
sobre la organizacion de los poderes publicos, la aprobacién de un acuerdo de
comunidad, o la autorizacion para ratificar un tratado que, sin ser contrario a la
Constitucion, pudiera tener incidencia en el funcionamiento de las instituciones.
En 1962 aprobo el pueblo francés un referéndum. En 1969 ese mismo pueblo
dijo NO y el general De Gaulle hubo de dimitir. Son los riesgos de la democracia.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 15 de
marzo de 1988, pag. 3A

“Pluguiera a Dios que para bien de la justicia nuestros jueces se hallasen también
provistos de entendimiento y conciencia como lo estan todavia de ciencia. No
basta, pues, agregar el saber al alma, es preciso incorporarlo; no basta regarla, es
preciso impregnarla; y si no cambia y mejora nuestro estado, vale muchisimo
mas dejarlo donde esta. Es el saber arma dafosa que ofende y molesta a quien lo
posee por ir a parar a inhabiles manos que de €l no saben hacer uso.”

Miguel de Montaigne

Actualmente son temas de estudio y reflexion para los constitucionalis-
tas del mundo los de la tendencia hacia el fortalecimiento del Ejecutivo en los
sistemas contemporaneos; la nocion, afirmacion y limites de la protecciéon cons-
titucional de las libertades; las relaciones entre el derecho constitucional y el
derecho internacional en materia de libertad; la inflacién juridica, tan notoria
entre nosotros, y el desarrollo de las normas; la proteccion jurisdiccional de los
derechos del hombre tanto a nivel interno como a nivel internacional; los esta-
dos de urgencia, de necesidad o de crisis, los derechos de la tercera generacion.
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Se ha puesto de presente la emergencia de un derecho constitucional
nuevo que resulta segin algunos, y en particular, de la confrontacion y la com-
plementacion del derecho constitucional y del derecho internacional en el campo
de los derechos del hombre.

El fortalecimiento del ejecutivo en Colombia es indudable y vino a hacer-
se mas notorio en la reforma constitucional de 1968, en parte reflejo de la Cons-
titucion francesa de 1958, a lo cual se agregé la multiplicacion de las facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, sintoma de la ineficacia de las
Camaras Legislativas y el Estado de sitio permanente. Ello puede conducir a
abusos y extralimitaciones que solo pueden ser controlados por los jueces. De alli
resulta la importancia del control que ellos estan llamados a ejercer “provistos de
entendimiento y conciencia como lo estan todavia de ciencia”, tal como lo quisie-
ra don Miguel de Montaigne.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 29 de
marzo de 1988, pag. 3A

“Pluguiera a Dios que para bien de la justicia nuestros jueces se hallasen
también provistos de entendimiento y conciencia como lo estan todavia de
ciencia. No basta, pues, agregar el saber al alma, es preciso incorporarlo; no
basta regarla, es preciso impregnarla; y si no cambia y mejora nuestro estado,
vale muchisimo mas dejarlo donde esta. Es el saber arma dafosa que ofende
y molesta a quien lo posee por ir a parar a inhabiles manos que de él no saben
haceruso.”

Miguel de Montaigne

La expresion “derechos del hombre de la tercera generacion” hizo su
aparicion en el lenguaje juridico, segin el profesor tunecino Abdelfatta Amor, en
1977, en un articulo del profesor Karen Vasak titulado: “La Declaracion Univer-
sal de los Derechos del Hombre, treinta anos después”. Otros hablan de “la
tercera generacion de los derechos del hombre”, y nosotros prefeririamos deno-
minarlos: los derechos para la supervivencia de la humanidad.
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El profesor Amor sefiala que en el seno de la UNESCO y en un periodo
caracterizado por la aparicion de un movimiento de juristas y politistas dirigido a
reflexionar y desarrollar Ia accion para proteger los derechos humanos, se puso
de presente el hecho real de la reivindicacion de los Estados del Tercer Mundo
tendiente a obtener un “nuevo orden humanitario internacional”.

Habla de una primera generacion de los derechos del hombre relaciona-
da con los derechos individuales y las libertades publicas que hacen del individuo
un participante en la politica; generacion que halla su mas notable expresion en
la declaracion de independencia americana de julio de 1776y en la declaracion
francesa de los derechos del hombre y del ciudadano en 1789. Serian los dere-
chos del individualismo liberal que la “revolucién burguesa” permiti6é consagrar
en algunos Estados.

La segunda generacion va a preocuparse mucho mas del participante
social que el hombre querria ser, que del participante politico que es o cree ser.
Seran los derechos econdmicos y sociales cuyo impulso tiene el sello de la revo-
lucion bolchevique.

La tercera va mas alla del interés individual y socioeconémico del hom-
bre y persigue la solidaridad para la supervivencia de la especie humana. Son los
derechos a la paz, al desarrollo, al ambiente sano y equilibrado y a la conserva-
cion del patrimonio comun de la humanidad.

Son “reivindicaciones de derecho”. Reivindicaciones resultantes de las
contradicciones entre el orden establecido y el deseo de llegar a un nuevo orden:
la reivindicacion de la paz; la reivindicacién de un ambiente sano y equilibrado;
las reivindicaciones resultantes de las relaciones de dependencia impuestas a los
paises pobres y de la contradiccion entre el exceso de riqueza y la extrema pobre-
za; 1a reivindicacion de una parte de las riquezas de los fondos marinos y subma-
rinos, que solo aprovechan los paises avanzados tecnologicamente.

Pero estos derechos no pueden ser simples formulas. Deben ser reales.
Se trata de la supervivencia de la especie. ¢ Los colombianos si estaremos contri-
buyendo siquiera a nuestra supervivencia como grupo social? ;Si contribuimos a
la paz, al desarrollo, a la conservacion del ambiente y nuestro patrimonio co-
mun? ;Si seremos una Nacion?

223



Escritos de Nemesio Camacho Rodriguez

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 12 de abril
de 1988, pag. 3A

“Vivir segtin el puro capricho es cosa vulgar. El hombre noble tiende esponta-
neamente al ordeny alaley.”

Goethe

En 1957 el doctor Alberto Lleras Camargo sugiri6 al doctor Laureano Gomez el
procedimiento del “plebiscito” para volver a Colombia su normalidad institucio-
nal, sugerencia que fue aceptada con la advertencia de que “deberia encontrarse
alguna forma para prevenir que en el futuro, cada vez que el Gobierno, o los
partidos, quisieran modificar la Constitucion, apelaran al plebiscito”. Y estos dos
verdaderos lideres y caudillos, personeros indiscutibles de los dos partidos histo-
ricos, plasmaron en la declaracion de Sitges el gran esquema de lo que seria el
texto del plebiscito que posteriormente voté el pueblo. Sabian ellos lo que necesi-
taba la salud de la Republica; tenian clara idea de lo que demandaba la Nacion.

Tal texto habia sido examinado por la Junta Militar, por comisiones de los
dos partidos, por la comision “Paritaria de Juristas”, por los expresidentes y otros
ciudadanos eminentes y finalmente el pueblo dijo: SI.

Es claro que entonces las circunstancias eran diferentes a las actuales,
pero si es evidente que habia lideres; que habia ideas claras; que habia propdsi-
tos definidos.

Y acudamos nuevamente al politdlogo Georges Burbeau quien afirma
que en Europa la experiencia prueba que cuando se apela a los ciudadanos como
Constituyente Primario, éstos no piensan en los textos que se les presentan sino
en la posicion que ante el problema tienen sus propios politicos. A su juicio, en
1958, cuando la reforma constitucional de De Gaulle, probablemente el 99% de
los electores no sabia qué era la Constitucion que iban a aprobar; sabian que era
la constitucion del general De Gaulle, y por tal razén la aprobaron.

El fendmeno no parece ser exclusivamente europeo. Creemos que en
1957 el 99% de los colombianos, como ahora, no sabian qué era un plebiscito,
pero lo votaron. Votaron por Alberto Lleras y por Laureano Gomez porque tenian
fe en ellos: porque creian en ellos.
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El propio Burdeau afirmaba que cuando existiendo un poder constitu-
yente instituido se acude directamente al Constituyente Primario, se esta ante un
fendmeno politico, revolucionario, entendida la palabra no en el sentido de cam-
bio violento, sino, simplemente, en el de “mudanza o nueva forma en el estado o
Gobierno de las cosas”.

Y si ello es asi, cuando se acude en estos casos a las artificiales o artifi-
ciosas “sombrillas juridicas” se cae, y ya se cay0, en el riesgo de que los vientos
de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estado las arrebaten de las
manos de quienes con ellas pretenden protegerse.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 26 de abril
de 1988, pag. 3A

“Sila primera condicion del Estado fuerte es la fe del pueblo en la justicia, y si
al aumentar la autoridad del Estado aumenta en la misma proporcion la
exigencia de aproximar la justicia al pueblo no se puede olvidar que el tramite
necesario por medio del cual la justicia se pone en contacto con el pueblo, es,
antes que el juez, el abogado.”

Piero Calamandrei

Se ha venido poniendo de moda desde hace algun tiempo atribuir a la
Corte Suprema de Justicia, al Consejo de Estado y en general a la Rama Jurisdic-
cional, la rama seca del poder publico, como la llamara un ilustre expresidente de
la Corte, el papel de obstruir, de complicar o de impedir las grandes transforma-
ciones que demanda la Republica. Y asi, creando la desconfianza del pueblo en
sus jueces, se esta contribuyendo también al deterioro de nuestras instituciones.

Asi, se olvida que el control jurisdiccional de las leyes en el mundo de hoy
esta reconocido como un elemento indispensable del Estado de Derecho. Que tal
control es una valiosisima manifestacién de la armoénica colaboracion entre el
Congreso, el Gobierno y los jueces en la realizacion de los fines del Estado. De
donde resultan imposibles, inconcebibles e inexistentes pretendidos enfrenta-
mientos o confrontaciones entre ellos.
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En el coloquio, organizado en Upsala en 1984 por la Asociacion Interna-
cional de Ciencias Juridicas, se reconocid, en ponencia presentada por los profeso-
res mexicanos Jorge Carpizo y Héctor Fix-Zamudio, que en América Latina uno de
los paises en donde se ejerce un buen control jurisdiccional de las leyes es Colombia.

No quiere decir lo anterior que tal control sea perfecto ni infalible, o, que no
requiera ajustes para mejorarlo. Alli en Upsala, se recordd el argumento de algunos,
segtin el cual el control jurisdiccional de las normas legislativas es “antimayoritario”
0 “antidemocratico”. Pero también se dijo que la democracia en si misma requiere
no solo la prevalencia de la simple voluntad mayoritaria sino, ademas, el respeto a
los intereses de las minorias y de los individuos por lo menos en la medida en que
estan reconocidos en la Constitucion. Y entonces aqui el control jurisdiccional de las
leyes puede ser esencial, indispensable. Y si se trata de gobiernos no democraticos
que suprimen, casi todos, la institucion del control jurisdiccional de las leyes, todo
hace suponer que ¢l mas que desechar los ideales democraticos, los garantiza y
protege. Por encima de la mayoria esta el pueblo todo.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 10 de mayo
de 1988, pag. 3A

“La peor Republica es aquella que tiene mas leyes.”

Tacito

Los estudios del derecho constitucional se han ocupado del fendémeno de la infla-
cion juridica, que se traduce en el crecimiento cuantitativo y cualitativo del nime-
ro de normas a veces tan desmesurado, que ni los especialistas alcanzan a
conocerlas completamente en sus textos originales cuando ya han sido deroga-
das o modificadas y en algunos casos desvirtuadas por los reglamentos o por la
ignorancia de quienes deben velar por su cumplimiento.

Porque, ademas de la reglamentacion de las leyes, existe la llamada para-
reglamentacion que, generalmente y con buenas intenciones esta dirigida a ex-
plicar la mejor aplicacién de la norma mediante circulares, directivas o
instrucciones con el riesgo de complicarla o desvirtuar su contenido y eficacia,
siempre en perjuicio de sus destinatarios.
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En caso de las facultades extraordinarias de que el Congreso reviste al
Presidente de la Republica y que contribuye a la inflacion juridica, es en su esen-
cia mas que una delegacion, una atribucion de funciones que cada dia se hace
mas frecuente por alegadas razones de necesidad. Los constitucionalistas belgas
han sefalado, por ejemplo, que ante las dificultades técnicas y administrativas
de las diferentes materias sobre las cuales se deben dictar normas, los parlamen-
tarios se ven forzados, aun contra su voluntad, por imposibilidad material o
politica para ejercer su funcién esencial, a atribuirla a un ejecutivo deseoso de
obrar con rapidez y eficacia, transfiriéndole el trabajo que le es propio. Asi se va
desdibujando el papel del legislador que se autolimita voluntariamente en benefi-
cio del fortalecimiento del Ejecutivo.

Y entre las razones de la inflacion juridica se sefiala, en primer lugar, que
en sus inicios el papel del Estado estaba limitado a la defensa de la paz interior y
exterior. Que el Estado se transformo progresivamente en Estado providencia. Y
se le otorgd —porque le fue confiada— la misidn de corregir los efectos negativos
de la libertad en las relaciones sociales y de establecer la justicia social y asegurar
la armonia ciudadana.

Esta transformacion del papel del Estado, que los colombianos sentimos
claramente, se refleja directamente sobre la produccion de normas juridicas en el
plano cuantitativo y en menor grado en el cualitativo. Pero se agrega el creci-
miento de las misiones confiadas al Estado por el desarrollo del derecho en nue-
vos campos: el derecho econémico; el derecho del acondicionamiento del territorio;
el derecho del urbanismo; el derecho del consumo de los productos; el derecho
ecoldgico...

Es inconmensurable el nuevo campo del Estado. Pero deberiamos pre-
guntarnos con Tacito, si los problemas se solucionan con mas leyes y decretos o
con mejor voluntad y conciencia para su cumplimiento.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 24 de mayo
de 1988, pag. 3A

“El constitucionalismo democratico exige el resguardo de la voluntad popular
constityyente 'y de los derechos reconocidos y garantias consagradas. Por
ello proclama expresamente que la Constitucion es ley suprema y confia al
poder judicial la salvaguarda de tal supremacia. El juez es el guardian jurisdic-
cional de la integridad constitucional.”

José Roberto Dromi

Ha sido sugerido un cambio en el sistema de control jurisdiccional vigente en
Colombia para unificarlo. Como es sabido, el tema no es nuevo y varias veces se ha
propuesto la creacion de una Corte Constitucional sin que al final el proyecto se
haya hecho realidad. Nuestro sistema actual es bueno pero no es perfecto. Precisa-
mente en el Gltimo nimero de la revista casi centenaria del Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, el doctor Leonardo Augusto Torres Calderon, gradua-
do en dicho claustro y doctorado de la Universidad de Aix en-Provence (Marsella),
senala como ventajas de nuestro sistema las de ser eminentemente democratico
con términos y procedimientos muy precisos, con debate contradictorio en el cual
intervienen los ciudadanos el procurador general de la Nacion rinde concepto, que
no es de obligatorio acatamiento, y todos los magistrados de la Corte Suprema
tienen oportunidad de opinar a favor o en contra de la propuesta sometida a
consideracion de la Sala Plena por la constitucional, no siempre por unanimidad.

Pero también senala el doctor Torres Calderon como inconvenientes del
sistema que es complejo y poco armonioso, por lo cual a veces los diferentes
mecanismos y las decisiones de los distintos organismos de control interfieren y
compiten entre si”; el control posterior de la constitucionalidad de leyes puede
conducir eventualmente a vacios juridicos. Cita los casos de la desaparicion del
Consejo Superior de la Judicatura por la declaratoria de inexequibilidad del Acto
Legislativo N° 1 de 1979, o la declaratoria de inexequibilidad de la ley aprobatoria
del tratado de extradicion con los Estados Unidos de América. Agrega como in-
convenientes los posibles conflictos de competencia entre el Consejo de Estado y la
Corte Suprema.
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Sugiere el articulista algunas reformas de los mecanismos de defensa de
nuestra Constitucion que vale la pena considerar cuando el tema es motivo de
estudio y analisis. Menciona el control anterior por el 6rgano jurisdiccional, que
es mas agil, simple y efectivo; la posibilidad de que el érgano de control en casos
de inexequibilidad parcial solicite que se estudie de nuevo el proyecto de ley en las
comisiones legislativas; el examen previo de los tratados o convenios internacio-
nales; la autorizacion a la Sala Constitucional de la Corte para que resuelva con-
sultas de los legisladores o de los ministros, concernientes a la constitucionalidad
de proyectos de ley o de decreto.

Son aportes estos de las gentes de Universidad que no deberian ser deja-
dos de lado el concretar formulas y textos.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 4 de junio
de 1988, pag. 3A

“La aplicacion de 1a ley exige la captacion de un ambito de realidad que el
legislador no podra conocer con la concrecién dada al que aplica la ley.

La Ley expresa por su extension mas que la sentencia, esta en cambio, obra
mas extensivamente, porque confiere mayor determinidad a la relativa apertu-
radelaley.”

Christian Starck — Gotinga

En su edicion del dia 25 de mayo, el diario El Tiempo publicd en su primera
pagina una manchette de J. Joubert, que reza: “La mayor necesidad de un pueblo
es la de ser gobernado, su dicha mayor, la de ser bien gobernado”. La cita es casi
clandestina, pero para quienes la leimos es mas que un editorial y supera a
muchos editoriales.

Cuando los senores Cano nos invitaron a escribir en El Espectador, te-
merariamente y a sabiendas de que no somos ni periodistas ni politélogos, nos
propusimos iniciar nuestros escritos con una frase que pudiera suscitar la medi-
tacion de los escasos lectores. Y asi, en alguna oportunidad transcribimos algo
dicho por el senor De Montaigne. Dijo ese buen sefior: “Pluguiera a Dios que
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para bien de la justicia nuestros jueces se hallasen tan bien provistos de entendi-
miento y conciencia como lo estan todavia de ciencia. No basta, pues, agregar el
saber al alma, es preciso incorporarlo, no basta regarlo, es preciso impregnarla,
y si no cambia y mejora nuestro estado, vale mejor dejarlo donde esta...”

Nuestro propésito es, y fue, no inventar nada. Apenas divulgar el pensa-
miento del llamado constitucionalismo moderno. Pero quedamos desolados cuan-
do un dilecto y viejo condiscipulo y amigo nos refirié que cuando concurrié a un
Juzgado a cierta audiencia halld que el sefior juez estaba leyendo esta columna, y
le preguntd a su colega cual seria el sentido de esas “pendejadas” de un tal senor
De Montaigne. Me senti un periodista fracasado y frustrado, pero insisto en que,
si tengo algunos lectores, vuelvan a mirar, otra vez, la iniciacion de la columna y
piensen en que tal vez lo importante no es la Corte Constitucional, o el control de
constitucionalidad por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, sino,
no tanto la ciencia como la conciencia de los jueces y la idea de que “la aplica-
cion de la ley exige la captacion de un ambito de realidad que el legislador no
podia conocer con la concrecion dada al que aplica la ley”. Esto lo que ha dicho
la Corte recientemente.

Pero soy pesimista. En Colombia la gente no tiene tiempo para meditar,
ni para pensar. Es de interés prioritario supervivir.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 5 de julio
de 1988, pag. 3A

“En 1987, el derecho de propiedad no se ejerce sino en la medida en que su
uso no perturbe a la sociedad, se trata de una concepcién muy alejada de
aquella que prevalecia en 1804 cuando fue promulgado el Codigo Civil.”

Francis Haumont-Lavaina

Dentro de los sistemas que consideran al derecho como parte integrante de los
derechos del ciudadano, segtin el profesor Stanislav Zdobinsky, de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Praga, en algunas Constituciones se consagra y
confirma para garantizarlo, lo mismo que el derecho de sucesion. Y cita como
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ejemplos el articulo 14 par. 1 de la ley fundamental de la RFA, o el 29 de la
Constitucion del Japon. El primero establece: “se garantizan la propiedad y el dere-
cho de sucesion.” Otras constituciones, entre ellas la de los Estados Unidos de
América, Gran Bretana, Francia, Austria, Suecia, etcétera, no lo reglamentan ex-
presamente, pero la propiedad o el derecho de propiedad estan comprendidos en
otros documentos que a menudo son considerados como parte de la Constitucion.

Asi, seguin el art. 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789: “La propiedad es un derecho sagrado e inviolable”. Y segin
el 2° de la misma, la propiedad es uno de los derechos naturales e imprescripti-
bles del hombre. Y entre las Enmiendas de la Constitucién americana el art. IV
(1791), establece que “el derecho del pueblo a la proteccion... de la propiedad no
deberia ser violado jamas por allanamientos o confiscaciones injustificadas”.
Para el profesor francés Luchaire, en el art. 2 de la Declaracion de 1789, no se
consagra el bien ni el derecho del cual es objeto, sino cierto tipo de organizacion
econdmica, tal como lo ha entendido el Consejo Constitucional de ese pais. No se
podria comprender a la propiedad alli como el derecho del propietario sobre un
bien, que no es ni natural, ni imprescriptible. Porque la imprescriptibilidad esta
ligada a la inalienabilidad, la libertad es inalienable e imprescriptible; el derecho
de propiedad, por el contrario, es alienable. El art. 2 consagra no el derecho de
propiedad sino el derecho a la propiedad, como el derecho a la libertad o el
derecho a la seguridad. El Consejo Constitucional francés vinculando a la propie-
dad como la libertad de empresa, concibi6 a la primera como una institucion
econdmica y, como consecuencia, acepta las nacionalizaciones decretadas por el
legislador. Asi, el art. 2 mas que garantizar derechos sobre las cosas protegeria
contra el colectivismo. El articulo 17 otorga el derecho a utilizar libremente los
bienes de que es objeto, pero no todos los bienes ni ilimitadamente.

De lo anterior se derivan todos los avances y retrocesos en materia de
nacionalizaciones, expropiacion, reformas agraria y urbana, la habilitacién o
rehabilitacion de los territorios, todo bajo el juego de poderosos intereses, princi-
palmente en los paises en via de desarrollo y, acaso, de subdesarrollo.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 21 de junio
de 1988, pag. 3A

“La reglamentacién de las relaciones y de las instituciones politicas no es
inmutable, sino dinamica y cambia y evoluciona con el desarrollo de la socie-
dad y de sus exigencias.”

Stanislav Zdobinsky

El derecho a la propiedad ha sido considerado como uno de los derechos funda-
mentales del hombre, como el derecho a la libertad de palabra, de prensa, de
asociacion. Y algunos piensan que es un derecho natural que condiciona la vida
y lalibertad, o subrayan el papel de la propiedad en la vida social cuya importan-
cia juridica y politica se manifiesta en las revoluciones modernas en el hecho de
que la propiedad, o el derecho de propiedad, estan consagrados en las Constitu-
ciones o en documentos constitucionales que los integran a sus sistemas. Y ello
porque siendo la Constitucién la ley fundamental del Estado o el fundamento de
determinada revolucion, rige, como es claro, los asuntos concernientes a la
posicion del ciudadano y en particular a sus derechos.

Se senala que los sistemas constitucionales mas recientes, concretamen-
te los sistemas socialistas, tratan a la propiedad como sistema de relaciones
sociales, las diversas modalidades que puede revestir, sus especies de realizacion
y la proteccién constitucional. Y en relacion con la posicion de la propiedad en
las relaciones sociales se pretende examinar el derecho constitucional de propie-
dad y su vinculacion con los intereses de la sociedad o del Estado.

Pero al respecto no existe un sistema constitucional especifico, o modelo,
por razones que vienen de 1a historia o de la realidad actual. Asi, los constitucio-
nalistas distinguen, en principio, la concepcion constitucional que trata al dere-
cho de propiedad como parte integrante de los derechos del ciudadano, tal como
lo establecen los articulos 2 'y 17 de la Declaracion de 1789. Y la concepcion
caracteristica de los paises socialistas que trata la propiedad como parte inte-
grante del orden social, de su sistema econdmico, y como relacion social.

Se ha tomado en cuenta que el derecho de propiedad es una institucién
juridica que en algunas concepciones tiene un aspecto interdisciplinario vinculado
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al derecho civil al econémico y para algunos es simplemente un derecho consti-
tucional. Y entonces seria a los 6rganos de jurisdiccion constitucional y a otros
6rganos judiciales a quienes corresponderia determinar el objeto del derecho de
propiedad, protegerlo y definir las condiciones en que se operarian las posibles
expropiaciones.

Dentro de los sistemas que incluyen a la propiedad dentro del catalogo de
los derechos del hombre, las formulas son diversas. Asi, el articulo 4.3 de la
Republica de Irlanda establece: “Por cuanto el hombre es un ser inteligente dis-
pone del derecho natural a la propiedad privada, que esta por encima de todas
las leyes positivas”.

Pero como seria imposible en una breve nota sobre el tema tratar, asi sea
someramente, las implicaciones del asunto en época de pre-reforma constitucio-
nal, y como solemos adoptar o copiar modelos de otros paises, trataremos pro-
ximamente de transcribir algunos.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 19 de julio
de 1988, pag. 3A

“Es que las instituciones, por muy copiadas que parezcan o por mucho que se
las corte sobre patrones extranjeros, no son formulas abstractas sino en parte
al menos, producto del pais. Por muy ilusos que sean, sus redactores o muy
tedricos de gabinete, extranos a la vida practica, siempre alcanzan a revelar
en la Constitucion y en las leyes el genio nacional y las exigencias peculiares
del estado social.”

Rafael Uribe Uribe, 1904

La concepcion constitucional de la propiedad en los paises socialistas, tiene como
fundamento el principio de que la propiedad es parte integrante del orden social;
que es, ante todo, parte del sistema econémico de la sociedad. Por ello la propie-
dad se reglamenta en los capitulos referentes al “Régimen Social” (Checoslova-
quia); “Sistema Econémico” (URSS); “Régimen Socioecondémico” (Bulgaria). En
tales capitulos son reglamentadas todas las formas de propiedad, comprendida
la privada, que constituye un derecho constitucional fundamental del ciudadano.
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En los paises socialistas el sistema constitucional de la propiedad com-
prende varias formas desde la propiedad social socialista, en particular sobre los
medios de produccidn; la propiedad personal de los ciudadanos; la propiedad
privada; la propiedad de los pequenos productores. Y ya se nota una evolucion
en cuanto al desarrollo de la propiedad privada.

Se observa que las constituciones de los paises socialistas revisten en
cuanto a la propiedad social socialista, formas tales como la propiedad del Esta-
do; la propiedad cooperativa; la propiedad de organizaciones sociales. Tales son
los casos de la RDA, de Bulgaria, de Cuba, de la URSS y los ordenamientos
juridicos de otros paises.

En Yugoslavia se afirma la “propiedad social” sin distinguir las formas
de tal propiedad. En esta concepcion la propiedad social es concebida como
propiedad de todo el pueblo y no del Estado, la RDA utiliza en lugar del término
“propiedad del Estado” el de “propiedad social que pertenece a todo el pueblo”.

La revolucion mexicana de 1910 habia predicado que la propiedad pri-
vada tiene obligaciones que cumplir. Leén Duguit consider6 que la propiedad es
una funcion social; y Colombia en 1936 adoptd el principio que ya habia sido
acogido en la republica de Weimar y en la Reptblica Espanola.

El principio esta ahi en nuestra Constitucion; pero al parecer, y utilizando
la expresion del profesor Luis Carlos Sachica, forma parte de nuestra “Constitu-
cion aplazada”, hasta cuando haya voluntad politica de darle real vigencia y
desarrollo.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 2 de agosto
de 1988, pag. 3A

“Para la ambicion no hay aqui mas barreras que las que cada cual lleve dentro
de si mismo.”

Rafael Uribe Uribe, 1904
Hemos recibido en estos dias un breve e interesante estudio elaborado por el

profesor Christian Stark, de la Universidad de Gottingen, sobre “Las escuelas pri-
vadas de la iglesia en el marco de las normas constitucionales sobre ensefianza”
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en la RFA, que se inicia con la afirmacion de que alli, al igual que en la mayor
parte de los Estados de Europa Occidental, se considera a la ensefianza materia
de competencia estatal. Por ello la Constitucion establece que el sistema de ense-
nanza en su conjunto esta bajo la vigilancia del Estado, que aparecia ya en la
Constitucion de Weimar que le conferia un derecho a intervenir con medidas de
caracter legislativo de inspeccion y administrativas, que en Alemania son desig-
nadas como de soberania del Estado en materia de ensefianza. Soberania que
tiene su base en la Constitucion y que ha sido el resultado de una evolucion
durante un periodo de doscientos afos desde cuando segtin la idea de bienestar
social del absolutismo ilustrado, “el Estado esta obligado a mantener estableci-
mientos escolares para fomentar la felicidad de sus conciudadanos, y su propia
seguridad”, pasando por la reforma escolar y educativa prusiana de principios
del siglo XIX que tenia como fundamento que el Estado representa a la nacion,
verdadera responsable de la educacion, y que actué en la estatizacion de las
escuelas, sustrayéndolas a las iglesias, hasta llegar a la soberania del Estado
sobre la ensenanza, que es hoy soberania del Estado democratico al servicio de
los principios organizativos y fines estatales marcados en la Constitucion.

De donde resulta, para Stark, que en la RFA la escuela es competencia
estatal en tanto que las garantias constitucionales no le recorten tal competen-
cia. Tales garantias son el derecho de los padres, la libertad de la escuela privada,
la garantia de la ensenanza religiosa confesional y los derechos fundamentales
de los escolares. En la regulacion de las competencias de las escuelas, debe el
Estado, ademas de las mencionadas garantias, tomar en consideracion los mo-
delos y fines educativos fijados por las constituciones de los Estados, a lo cual
nos referiremos posteriormente.

Por ahora vale la pena destacar, y en relacion con los derechos de los
padres en la escuela, la afirmacion del profesor aleman segtn la cual el que tal
derecho “limite las competencias del Estado en materia escolar, supone una evo-
lucién respecto de la situacion juridica en la Constitucion de Weimar.

“En contra de la antigua norma: £/ derecho de los padres en la casa y
del Estado en la escuela, el Tribunal Constitucional Federal, apoyandose en una
idea de Hans Peter, tiene decidido ‘La mision educadora del Estado en la escuela
no va detras del derecho a la educacién de los padres sino que se le equipara’.
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Esta misién educadora comun de padres y escuela, que tienen como fin tinico la
formacion de la personalidad del nifo, no admite distribuciones competenciales,
y ha de ser llevada a cabo en una Cooperaciéon armoénica de unos y otros”:

Nos proponemos continuar en préxima ocasion el comentario del estudio
de este resumen, y de ensayar la comparacion con nuestro sistema educativo.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 9 de agosto
de 1988, pag. 3A

Parece mentira que en un pais de abogados, 0 quizas precisamente por eso, la
ciudad capital carezca de un estatuto legal adecuado, moderno y cierto.

La verdad es que las leyes no han logrado estar a tono con el crecimiento
de la ciudad para darle una organizacién que responda a sus necesidades y
caracteristicas.

La Constitucion se limité a calificarla de distrito especial y a facultar al
Legislador para darle un tratamiento que le permitiera funcionar sin sujecion al
régimen ordinario de los municipios.

En el gjercicio de esa facultad ha habido falta de estudio e interpretaciones
literalistas que hacen indefinible y contradictorio el régimen que se aplica a Bogota.

En primer término, se rompieron sus vinculos institucionales con Cundi-
namarca, lo cual contradice la realidad geografica, sociologica y juridica, ya que
sigue siendo la capital de ese departamento y su integracion con los municipios
circunvecinos no puede ignorarse. Sus relaciones con Cundinamarca deben, pues,
regularse de modo que se acepten estos hechos, evitando la ruptura que significd
sustraer a Bogota del control jerarquico del gobernador, carente de significacion
después de la eleccion popular de los alcaldes. El problema es de orden funcional
y de planificacion, con las naturales implicaciones politicas.

La dificultad mayor deriva de una interpretacion absurda de la norma
constitucional en referencia. Se deduce, sin razon, que el Constituyente, al auto-
rizar un régimen especial para Bogota, lo que quiso fue que se organizara uno
que nada tuviera de comun con el ordinario de los demas municipios del pais, lo
cual fuera de imposible es absurdo e inconveniente. Tal disposicion, en su recto
sentido, ha de entenderse como la posibilidad de, tomando como base el régimen
municipal comun, puesto que Bogota es y sigue siendo un municipio, asi sea el
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mas importante, la capital, crear las instituciones y mecanismos especiales que
exija la administracién de una comunidad mas amplia y compleja que la de los
demas municipios. Pero no la de expedir un estatuto totalmente distinto, excep-
cional en todos los aspectos, pues ni tal medida se justifica, como se dijo, ni cabe
idear estructuras y dispositivos que rompan la tradicion comunal que traemos
desde tiempos coloniales.

Esto es que el régimen de Bogota debe ser, en su base, el que disena la
Constitucion en sus grandes trazos para todos los municipios, reformando en lo
pertinente para la buena administracién de una metropoli, que ademas es la
capital de la Republica, integrada en su entorno geografico a la region en que
crecié y con los municipios satelizados por ella.

Sin que esa figura especial sea confundida con la del area metropolitana,
que no parece capaz de solucionar sus problemas con la simple superposicion de
unas autoridades metropolitanas a las distritales, ni menos con los rasgos de un
distrito capital, propio de regimenes federales.

Asi mismo, es necesario definir bien las relaciones de Bogota con la
Corporacion Auténoma Regional de la Sabana (CAR) y con la zona de planifica-
cion del oriente del pais, para evitar yuxtaposiciones o rupturas que dificulten su
funcionamiento.

Bogota, en conclusion, es una entidad territorial sui géneris, cuyo régi-
men fiscal, presupuestario, contractual y de desconcentracion funcional de ad-
ministracion y servicios exigen una adecuacion del estatuto municipal ordinario,
para lo cual la Constitucion ha dado puerta abierta a la ley, sin acudir a las demas
figuras administrativas en ella previstas.

Una aclaracién final tampoco encontramos acertada la interpretacion se-
gun la cual las leyes que regulan materias municipales solo son aplicables a Bogota
cuando ellas mismas asi lo determinen expresamente. Lo 16gico, por el contrario,
es entender que tales normas tienen aplicacion en el Distrito Especial cuando no
estén en contradiccion con las disposiciones especiales del régimen bogotano.

En sintesis, un sano criterio que sirva de guia en el que ha sido calificado
de “limbo institucional” es el de que en el régimen juridico de Bogota tinicamente
es especial lo que constituya excepcion al régimen ordinario de los demas muni-
cipios, y no el de que Bogota en todo es excepcion.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 16 de
agosto de 1988, pag. 3A

“La ciencia de los derechos del hombre se define como una rama especial de
las ciencias sociales que tiene por objeto estudiar las relaciones entre los
hombres en funcién de la dignidad humana, determinando los derechos y
facultades cuyo conjunto es indispensable y necesario para el desarrollo de la
personalidad de cada ser humano.”

René Cassin

El profesor Christian Stark sefiala que en la RFA, a diferencia de nuestro pais, ano-
tamos nosotros, en donde la ensefianza es uniforme y estereotipada, ademas de
cambiante de acuerdo con las determinaciones fruto de la sabiduria oficial de turno,
las competencias estatales son ejercidas por los Lander (territorios o estados).

Por ello en Alemania hay once sistemas juridicos escolares diferentes, pero
todo encuadrado por principios constitucionales federales, con efectos unitarios
pero no idénticos, y ejemplo de ello es la planificacién educativa. Y “se da una
fuerte tendencia hacia la uniformidad del sistema escolar desde el punto de vista de
la libertad de movimientos de los padres con hijos en edad escolar”. Ademas,
observa Stark que si antiguamente la escuela estuvo regida por el ejecutivo —como
sucede en Colombia— desde los anos setenta para aca se ha ido imponiendo el
criterio, como una resultante de muy variadas y discutidas reformas, que la nor-
mativa fundamental de la educacion es de la competencia del legislador. “Las cues-
tiones escolares —agrega— deben salir de los despachos oficiales, infiltrados por
sociologos y pedagogos en las dependencias de los ministerios de educacion, has-
ta el Parlamento que actia publicamente, y por tanto, estar sometidas a la discre-
pante discusion entre gobierno y oposicion”.

Y en el estudio que comentamos hay algo de capital importancia en ma-
teria escolar se muestra en qué medida el sistema de valoracion de pruebas y las
normas de organizacion afectan al nticleo mismo de la personalidad del hombre;
las asignaturas, los métodos de ensefianza, la formacion de los profesores, ejer-
cen una gran influencia sobre la formacién del educando. Por ello el sistema
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educativo necesita una base legal. Pero no se trata de una programacion en
detalle, como consecuencia del derecho fundamentalmente garantizado a un tra-
tamiento pedagogico individualizado de los alumnos, que no son robots.

“La denominada libertad pedagogica que el derecho escolar aleman ga-
rantiza a los maestros no se les da para si, sino en beneficio de los escolares que
les han sido confiados”. El profesor puede emplear libremente frente a los pro-
gramas, su propia personalidad y fuerzas internas para sacar mayor provecho a
la ensenanza. La libertad pedagogica no puede ser un derecho fundamental por-
que eliminaria la facultad soberana del Estado en materia educativa y reduciria
en forma inaceptable el nivel de proteccion de sus alumnos y de los padres de
éstos, que ya se insinda en alguno de los articulos de la nueva Constitucion
propuesta a la consideracion del Congreso de Colombia por el Gobierno.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 30 de
agosto de 1988, pag. 3A

“Alli donde reina la justicia son sacrosantos los pactos y la fe jurada gobiérnase
con limpieza y honradez las transacciones y el comercio, hacen perfecto
acorde el poder y las libertades sanas y los hombres se aquietan para laborar
intensamente bajo un cielo benigno, donde esplenden las constelaciones de
lapaz.”

Mgr. José Vicente Castro Silva

Para terminar estos comentarios sobre el estudio del profesor Christian Stark so-
bre las escuelas privadas de la Iglesia en el marco de las normas constitucionales
sobre ensenanza en Alemania Federal, que sobrepasa su titulo, anotemos que alli
el derecho de los padres en las escuelas, individualmente o asociados no llega
hasta despojar al Estado de su capacidad de decision. No son completamente
libres para crear una determinada organizacion de colegios o fijar arbitrariamente
la forma de transmision de conocimientos o ciertos métodos pedagdgicos. Pero la
garantia constitucional de la libertad de ensefianza se expresa en la existencia de
colegios privados que otorga a los padres la facultad de escoger entre estos o los
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publicos, y que significa la capacidad de expresar la disconformidad con la orien-
tacion de la escuela publica. El termdmetro es la proporcion de educandos en unas
y otras. Esa capacidad de creacion y escogencia ha sido entendida por el Tribunal
Constitucional como “el rechazo al monopolio educativo por parte del Estado” y
“una decision de valor que prohibe una discriminacion de las escuelas privadas
equivalentes a las de igual rango de caracter estatal a causa de otra orientacion
educativa u otros contenidos”. Ello corresponde a la apertura del Estado respecto
de la pluralidad de forma y contenidos que puedan reflejarse en la escuela, de
acuerdo con la escala de valores del orden fundamental de libertad democratica,
que afirma la dignidad de la persona y la neutralidad religiosa e ideolégica.

La escuela privada no es ajena a la influencia del Estado, pues para su
creacion y funcionamiento es necesaria la autorizacion oficial previa, y esta some-
tida a la inspeccidn correspondiente. Las escuelas privadas no pueden ser inferiores
alas publicas en sus fines educativos ni en las instalaciones fisicas, ni en la prepa-
racion cientifica de sus profesores y no pueden practicar una seleccion escolar de
acuerdo con la fortuna de los padres. En suma, no pueden constituir negocio.

Segun el tribunal constitucional, 1a escuela privada esta sometida a las
normas generales —no a las especificas de las escuelas oficiales—. Y la inspeccion
del Estado s6lo es de naturaleza juridica, que a veces se asemeja a una inspec-
cion de naturaleza técnica. La inspeccion no trata de asimilar el colegio privado
al oficial. No es lo mismo ensefianza equivalente a ensefianza igual. Los directo-
res de escuelas privadas deben oponerse a las tendencias asimiladoras y ofre-
cer desde su concepcidn, una ensefnianza equivalente. Para ello, la escuela privada
debe estar en capacidad de formar y tener su propio personal docente.

Y se pone como ejemplo el modelo educativo de la Iglesia Catdlica que se
manifiesta en la declaracion sobre la educacion cristiana del Vaticano II, segun el
cual la escuela no es mera transmision de conocimientos, no esta meramente
dirigida a dotar a los jévenes de instrumentos tecnocraticos para llegar a obtener
buenas remuneraciones en una sociedad de consumo, sino que abre a los jove-
nes la percepcion de los valores que les proporciona una buena capacidad de
juicio y les despierta el sentido de su libertad en la responsabilidad.

Tenemos la impresion de que el actual ministro de Educacion en Colom-
bia esta empeniado mas que en el recurrente cambio de pénsumes, en un sano
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plan de rectificaciones y cambio de orientaciones, que significa, como premisa
indispensable el cambio de mentalidad de los pedagogos, sociélogos y sicologos
del sanedrin educativo, que ha manejado a su antojo y capricho la educacién en
nuestro pais, con los deplorables resultados que estan a la vista de todos.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 13
de septiembre de 1988, pag. 3A

“La independencia del poder judicial frente a las presiones tanto del Legisla-
tivo como sobre todo del Ejecutivo, constituye una pieza insustituible del
Estado de Derecho.”

Elias Diaz en “Estado de Derecho_y sociedad democrdtica”

Cuando empez6 a desarrollarse la inquietud sobre la necesidad de hacer algunos
ajustes en nuestra Constitucion Nacional, uno de los temas que surgidé como
prioritario fue el de la justicia. Y de inmediato, con un facilismo y con una super-
ficialidad increibles se afirmé que todo se arreglaria suprimiendo la cooptacion
como sistema para integrar la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado,
quitando a la Corte el control constitucional y creando un Tribunal o Consejo
Constitucional encargado de tal mision.

Con la advertencia de que no somos defensores a ultranza del sistema de
la cooptacion, entre otras razones porque llegamos primero al Consejo de Estado
y luego a la Corte Suprema de Justicia por tal procedimiento y podria pensarse
que somos parte interesada o involucrada, deseariamos que se pensara en que el
problema de la justicia no puede reducirse o identificarse, simplemente con el
analisis de las personas de los jueces.

En un coloquio al cual fuimos invitados por el senor presidente de la Comi-
sion Primera del Senado de la Republica, nos permitimos recordar que las falencias
en la administracion de justicia tienen causas diversas al general relajamiento en la
moral publica y privada, la multiplicacion de facultades y colegios de derecho que
lanzan anualmente al “mercado” verdaderas “hornadas” de abogados con prepa-
racion precaria, de lo cual dan fe los fracasos constatados en las pruebas para
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ingreso a una carrera judicial que empieza a hacer sus primeros pinitos sobre
bases deleznables mientras no exista una verdadera escuela judicial.

¢Y como dejar de lado la deficiente dotacion de material a los despachos
judiciales, la carencia de adecuada asistencia técnica o los presupuestos men-
guados? ¢No tendra incidencia en la buena o deficiente marcha de la justicia la
verdad de que ciertos jueces y magistrados, para administrarla, deben usar cha-
leco antibalas y luego de cumplir honrosamente con su deber deben abandonar
el pais en un deprimente, penoso y dorado exilio diplomatico o consular? ;Y
también se les puede atribuir a los jueces, a la cooptacion, o a cualquier otro
sistema de escogencia de magistrados, la indefension de los jurados de concien-
cia intimidados?

Creemos que el pais todavia no ha tomado conciencia de lo que sucedid
en el Palacio de Justicia el 6 y 7 de noviembre de 1985, ni ha medido sus conse-
cuencias. Y consideramos que el problema de la justicia no se soluciona con
férmulas constitucionales o legales, que pueden tener la mas sana y noble inspi-
racion pero que seran inocuas sin un cambio general en las conductas y con-
ciencias. “Menos ciencia y mas conciencia” pedia don Miguel de Montaigne.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 27 de
septiembre de 1988, pag. 3A

“Los hombres tienen una fe ardiente en la existencia de la justicia, y su corazén
no se resignara jamas a un divorcio entre lo que es justo y lo que es juridico.”

Roubier

Un joven y brillante profesor de Derecho de ilustre universidad nos formulé hace
algunos dias la invitacion para intercambiar ideas con sus alumnos de Teoria
Constitucional. Y como lo actual es el proyecto de nueva Constitucion para Co-
lombia, era obvia la pregunta sobre si los aspirantes a abogados lo habian leido.
La respuesta fue decepcionante: sélo dos, entre mas de treinta, lo habian hecho.
Los consolé afirmando, y no creo estar errado, que tengo el convencimiento de
que la mayoria de nuestros parlamentarios tampoco lo han siguiera ojeado.
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El consuelo era para jovenes estudiantes primiparos, pero es un fendme-
no preocupante para el pais. Porque si el proyecto, tal como esta concebido es
aprobado por el Congreso de la Republica por disciplina partidista y sin mayor
discusion, o sin haber sido digerido suficientemente, de seguro no seran muy
esperanzadores sus frutos.

Y si de plebiscito y referéndum se tratara, los resultados no serian mejo-
res. Porque, no nos equivoquemos, no se trata de hacer reajustes indispensables
y actualizaciones necesarias, sino de una nueva Constitucion redactada al pare-
cer a cuatro manos y que no es de facil comprension por su redaccién misma.

Asi, cuando iniciamos esta columna recordabamos que el presidente
Alberto Lleras en 1959 reclamaba a los cientos cincuenta anos de vida repu-
blicana, que Colombia adquiriera un propdsito antes de que fuera demasiado
tarde. Y deciamos entonces que, a nuestro juicio, si habiamos perdido el alma
nacional, o si nunca la habiamos logrado, nuestro propdsito prioritario debia ser
recuperarla o construirla. Y cuando oimos a quienes hablan de la “Republica del
Caribe” o del “pais paisa”, o de la anexion de Tumaco al Ecuador, etcétera,
mientras en la nueva Constitucion se insintia una tendencia federalista que no
unifica sino disgrega, que no solidariza sino separa, pensamos que el porvenir de
los cambios no es estimulante ni venturoso.

La Constitucion parece ser asunto muy serio para dejarlo en manos de
los constitucionalistas por serios, respetables y sabios que ellos sean. No pode-
mos resignarnos aun en muchos casos, contradictorio cambio institucional de
espaldas al pais ;De qué nos serviria una “democracia sin el pueblo”?

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 11 de
octubre de 1988, pag. 3A

“... asi, no corresponde al Legislador ni al Gobierno censurar las decisiones
de los jueces administrativos, ni darles drdenes o sustituirlos en los juicios de
litigios de su competencia”.

Consejo Constitucional de Francia, Decision de 22 de julio de 1980

Asiste razon al consgjero presidencial para los Derechos Humanos, doctor Alvaro
Tirado Mejia, cuando refiriéndose al foro que sobre “La lucha contra la impunidad,
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avances y dificultades”, se celebr6 hace algunos dias en Bogota. Ciertamente no se
esperaba que de €l salieran formulas taumattrgicas que como por ensalmo solu-
cionaran de inmediato todos los problemas que afronta la justicia. Se hizo un
diagnostico después de la confrontacion de pareceres dispares, a veces agrios e
intemperantes, y de alli salieron sugerencias que pueden ser aprovechadas y eva-
luadas por aquellos a quienes corresponde tomar las decisiones correspondientes.

Los foros de este género no pueden estar marcados por el unanimismo
porque, si asi fueran, no serian foros.

Pero si echamos de menos el tema de la contribucion del abogado a la
impunidad. Y ese no es asunto de poca monta. Precisamente uno de nuestros
lectores, el doctor Carlos Fradique Méndez, nos sugiri6 la siguiente sentencia
juridica para iniciar esta columna.

“El derecho, mds que en los textos frios, debe existir en la mente y en la
conciencia de los ciudadanos”.

Y comenta nuestro corresponsal que “se pretende ensefar que es mas
importante para un pais la existencia de una recta conciencia juridica que una
abundante existencia de literatura juridica; que es mas importante que haya jue-
ces rectos, probos y sabios, atin cuando el texto de la ley no sea estrictamente
meticuloso en la orientacion de (sic) la solucion de los casos juridicos, a que haya
leyes perfectas y jueces prevaricadores y deshonestos. Qué bueno que regresara-
mos a la época en la que era mas importante la palabra de oro que los incisos y
paragrafos que permiten a los abogados danar la conciencia de los deudores
pulcros y correctos”.

Pero es que la moral descompuesta no se arregla con foros y quiza por ello
éste sobre la impunidad no se ocupé mucho de ella. ;Cémo podria un foro cambiar
la mente y la conciencia de los ciudadanos, de ciertos jueces y de ciertos abogados?
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 25
de octubre de 1988, pag. 3A

“El relativismo y la abstinencia de valores constituyen un camino seguro
hacia el suicidio colectivo.”

Antonio E. Pérez Luno, en Los derechos fundamentales.

El emperador Hirohito del Japon esta proximo a fallecer después de haber sido el
simbolo de la finalizacién de una época centenaria de su pueblo y del nacimiento
de una nueva era.

Los profesores Tadakasu Fukase, de la facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Hokkaido y Yoichi Higuchi, de la Universidad de Tokio, ambos profeso-
res asociados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris, escribieron
en 1984 el libro “El constitucionalismo y sus problemas en Japon. Una aproxi-
macioén comparativa”. Y en la introduccién exponen su deseo de explicar las
influencias extranjeras sobre la civilizacion japonesa: las de la China y la India
en las edades antigua y feudal, y las de Europa y los Estados Unidos en este
siglo, pero sin traicionar su propia tradicion.

Y piensan que la civilizacion institucional japonesa es esencialmente mixta
y sintetizadora. Es oriental y occidental, abierta a todas las ideologias, compren-
dida la marxista: del Norte y del Sur, pero conservando siempre algo profunda-
mente enraizado en el ambiente cultural homogéneo y permanente del Japon.

Para senalar la diferencia profunda que separa la cultura propiamente
japonesa de la de los paises occidentales, acuden a una comparacion, a titulo de
gjemplo, entre las instituciones y las bellas artes modernas francesas y japone-
sas en su influencia reciproca.

Y partiendo de la historia de la pintura moderna en el Japon, sugieren que
desde la época de Mezji (1968-1912) cuando la influencia occidental se sinti¢ y
expandio, aparecieron en el Japon dos grandes corrientes en la pintura: la pintura
tradicional a la japonesa llamada en japonés nionga y la pintura a la occidental,
yoga. Estas dos escuelas son, a su juicio, fundamentalmente diferentes. La yoga es
la pintura con mas influencia occidental, especialmente de la escuela impresionista.
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En cambio la niionga conservd y se esforzo por conservar lo mejor de la tradicion
asiatica y del Japdn. Para esta escuela “el Asia es una” como esfera espiritual
comun. Y las bellas artes japonesas, deben expresar y sintetizar sus ideales. La
nihonga “revela la espiritualidad sin forma utilizando la forma del objeto”. La yoga
“explica por descripcion el mundo objetivo. Pero no hay separacion absoluta entre
las dos. Ambas, con la influencia de Occidente, conservan en el fondo un elemento
tradicional indeleblemente japonés. Se oponen, sufren una mutua influencia: se
armonizan sin eliminarse o, mejor, se superponen.

Pues algo similar habria sucedido, a lo mejor por coincidencia, con las
modernas instituciones japonesas bajo la influencia de Occidente.

La nihonga tipica seria el régimen de 7&nnd, forma monarquica sui generis
que conserva el enigma de dieciocho siglos y sus tradiciones. Con la influencia de
Occidente desde Meiji, este régimen oriental tomé la forma de “la monarquia
constitucional alemana” y después de la derrota de la Segunda Guerra Mundial,
la apariencia de “la monarquia parlamentaria inglesa”.

Entonces el actual 7ennd, sin ser el soberano que habia sido desde su
origen, no es sino un simbolo y a pesar de su transformacion al estilo occidental
como la nthonga moderna, sigue permaneciendo y esta onmipresente en la at-
mosfera cultural japonesa.

Seria la sintaxis de la nionga y la yoga en la institucion imperial japone-
sa. Eso ha sido Hirohito.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 8
de noviembre de 1988, pag. 3A

“Se designa elementalmente al dialogo como un intercambio de palabras
libres y una accién libre. Se intercambian palabras portadoras de imagenes,
ideas, conceptos, juicios. Ambos sujetos toman una y otra vez la iniciativa;

cada uno de ellos tiene la capacidad o la facultad de decir y contradecir.”
Francois Perreux en el prefacio para el Tomo I de las obras completas de
Karl Marx
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En la ponencia para primer debate de la reforma constitucional que ha presenta-
do ala Comision Primera del Senado de la Republica el senador Hernando Duran
Dussan, propone un pliego de modificaciones al proyecto de Acto Legislativo N° 11
de 1985 por el cual se reforma la Constitucion Politica de Colombia, que com-
prende diez (10) nuevos articulos, modificacién de ochenta y ocho (88) adiciones
a siete (7), nueve (9) articulos transitorios, y derogatoria de siete (7).

No puede desconocerse el admirable esfuerzo del senador Duran, dadas
las dificultades existentes desde la iniciacion del proceso reformatorio en la cual,
como lo anota, los debates se centraron mas en los procedimientos que en el
fondo o contenido o alcance de las reformas, a lo mejor porque no habia claridad
sobre lo que se deseaba.

Desde luego discrepamos de muchas de las formulas propuestas, como
algunas de las relacionadas con la administracion de justicia, pero el ponente
advierte que “no se trata de imponer un texto, sino de discutirlo y aprobar, improbar
o modificar lo que la libre voluntad del Constituyente determine”. Y también re-
clama el concurso de la opinion publica.

Sin embargo, ya se esta invocando la disciplina partidista desde cuando
surgieron algunas discrepancias. Y ya se anunci6 que no se cita a esa opinion en
audiencias sino en la segunda vuelta, porque la primera debera adelantarse a
marchas forzadas. Y nos asalta el temor de que entonces se repita y se acate la
orden de “no cambiar ni una coma”, asi se hayan violado los procedimientos
como sucedi6 en 1970, con las consecuencias conocidas, que ahora parece que
se estan cobrando a la justicia toda con una capitte diminutte de la Corte Supre-
ma de Justicia y del Consejo de Estado.

Se propone como nuevo articulo 8° de la Carta el siguiente texto:

“El Estado garantiza la participacion de todos los ciudadanos, en la vida
politica, administrativa, econdémica y social del pais”.

Esa participacion efectiva es un anhelo del Constitucionalismo moderno
que en la mayor parte de los casos desearia que fuera colectiva, sin excluir la
personal y que se la reclamara y demandara tinicamente como respaldo o apoyo
para obtener el unanimismo, y se lo rechazara cuando fuera discrepante asi se
encontrara sintomaticamente como pretesis.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 22 de
noviembre de 1988, pag. 3A

“Apaciguador es quien da de comer a un cocodrilo con la esperanza de que
éste se lo coma a él de dltimo.”

Winston Churchill

En su Derecho constitucional e instituciones politicas el profesor André Haurlou
afirma que no es exagerado decir que el primer basamento ideoldgico de los
regimenes politicos clasicos de Occidente lo constituye la confianza en el indivi-
duo, a diferencia de otros sistemas basados en la “no confianza” en el individuo
y que “ponen su confianza en la sociedad, en el titular de un puesto de servicio de
la sociedad, pero no en el individuo como tal, centro autdnomo y espontaneo de
iniciativas y responsabilidades”. Pero observa que cuando estos regimenes evo-
lucionan tienden y estan tendiendo a aceptar la idea de que el individuo en si, es
un elemento de la sociedad que merece consideracion.

Y citando a Francois Perroux para exponer su creencia en la importancia
del dialogo, cuando dice que “Mas elementalmente, el dialogo implica que la
comunicacion es posible. El dinamismo del dialogo es doble procede de la espon-
taneidad del espiritu que dice y contradice, se alimenta con la inagotable riqueza
de los valores. Jamas el dialogo se confunde con una praxis que llegase a hacer
de una verdad una contraverdad, de una justicia una injusticia”. Hauriou deduce
que una civilizacion del dialogo implica:

La conviccion de que existe una verdad y una justicia o una aproxima-
cion a ellas.

Que para buscar la verdad, a través del tiempo hay una depuracion de
ideas al paso de espiritus con sus propias particularidades que permiten ir tratan-
do de suprimir los margenes de error.

Que la propension al dialogo implica la creencia de que hay una cierta
igualdad intelectual entre los hombres, que hay una confianza en el hombre.

Pero Perroux pone como condicion del dialogo, la riqueza de los valores. El
dialogo es afirmacion y contradiccion para llegar a aproximaciones y posiblemente
a coincidencias, pero con el fundamento en valores y con igualdad intelectual.
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Si ello no existe, finalmente se acaba la comida para el cocodrilo que
devora a quien la suministraba.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 6
de diciembre de 1988, pag. 3A

“La palabra policia, a voz en grito, se tiene en todo el mundo por un requeri-
miento de apoyo inmediato. ‘Bien por la policia’, es frase de agrado ante una
actuacion oportuna de los funcionarios. ‘Vivir en policia’ es anhelo de toda
vida en comiin. Se contrapone a vivir en desazén o molestia’. ‘Vivir en guerra’
es harina de otro costal. En lenguaje juridico-politico, policia es una institu-

cion civil de gobierno que procura la tranquilidad ciudadana.”

En la ponencia sobre el proyecto de nueva Constitucion Politica presentado por el
Gobierno y que quedd convertido en proyecto de reformas a la Carta Durdn
Dussdn, el autor de la misma con acierto, y yo diria que con una cierta dosis de
sevicia, hace un juicioso estudio de los derechos humanos para rechazar el arti-
culado del proyecto gubernamental entre otras razones porque estariamos dan-
do la impresion de que por primera vez los estariamos llevando a la Constitucion,
“de que la violencia que existe desafortunadamente, y que ha llegado a limites
inconcebibles, se explica porque aqui no se reconocian tales derechos. La prueba
consistiria en que ha habido que llevarlos a la Constitucién en 1988".

Pero lo cierto es que o estan en nuestro estatuto fundamental o en la
legislacion laboral, penal, civil, o en tratados y convenciones suscritos y ratifica-
dos por Colombia.

El ponente hace un afortunado resumen de la evolucioén de los dere-
chos hasta llegar a los de la tercera generacion; trae una buena clasificacion
de los mismos; demuestra que en algunos casos los textos vigentes son mejo-
res que los propuestos y, a guisa de ejemplo, en cuanto al proyectado articulo 8°:
“el respeto a la vida de las personas es principio basico del ordenamiento juridi-
co-politico. En ningtin caso se aplicara la pena de muerte”, lo compara con el
articulo 29 vigente: “El legislador no podra imponer la pena capital en ningiin
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caso”, para concluir que: “El estilo, el caracter imperativo de la norma del Cons-
tituyente de 1910 es mas afirmativo y claro que el que ahora se propone”.

Pero el senador Duran Dussan formula una observacion adicional vali-
da: llevar esa norma a la Constitucion ahora, cuando Colombia se singulariza
por los excesos que se cometen contra la vida y la integridad de las personas y se
considera como uno de los paises mas violentos del mundo, daria la impresion
falsa de que por primera vez en nuestra vida institucional estariamos prohibien-
do la pena de muerte. La violacién de la norma “con aterradora frecuencia”, sélo
indica que lo conducente es cumplirla y hacerla cumplir y no establecerla de
nuevo como simple férmula tedrica.

Nos queda la conviccion de que la Constitucién no puede variarse en
conciliabulo secreto a la manera como después de la Segunda Guerra Mundial
algunos de los nuevos paises affricanos encargaban a muy ilustres y calificados
juristas y politélogos europeos la redaccion de sus constituciones. El doctor Dario
Echandia rectifico su afirmacién de que Colombia es un pais de cafres. -No de-
seaba calumniar a los cafres-.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 20
de diciembre de 1988, pag. 3A

“Nada se aproxima tanto a la pusilanimidad como una excesiva prudencia.”

].J. Rousseau

El profesor Silvio Marcus-Helmons de la Universidad Catélica de Lovaina, en un
estudio sobre las protecciones y las garantias constitucionales de los derechos y de
las libertades en Bélgica, pone énfasis en que ese concepto de proteccion de las
libertades fundamentales esta tan insertado en la mentalidad de su pueblo, que no
s6lo la Constitucion y las leyes han consagrado numerosos derechos, sino que la
costumbre misma contribuyo y contribuye a precisar ciertos principios inherentes
y esenciales a la dignidad humana o simplemente consecuentes con una elemental
equidad. Y que esa ha sido una labor de los juristas y de los jueces.

Y Marcus-Helmons citando a Basdevant, afirma que si la ley tiene lagu-
nas, el derecho no las tiene, y que no las tenga es labor de los juristas y de los
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jueces como lo deseaba don Miguel de Montaige que imploraba a Dios que para
bien de la justicia nuestros jueces se hallasen tan bien provistos de entendimien-
to y conciencia como lo estan de ciencia. Y ademas recuerda algo que a menudo
olvidan los jueces, magistrados y juristas excesivamente apegados a las formas,
los textos y las técnicas y es que, como lo subray¢ el decano Ledn Duguit, la
mision principal del jurista es la de “contribuir a formar un cierto estado de
conciencia”. Asi “la teoria del enriquecimiento sin causa y la de abuso del dere-
cho” (tan de moda entre nosotros y en nuestros tiempos) fueron elaboradas y
formuladas por la jurisprudencia.

Corresponde, pues, a nuestros jueces y juristas formar entre nosotros
un estado de conciencia en cuanto a la defensa de la dignidad humana contra
todos los atentados que la asedian, vengan de donde vinieren. Ellos estan
encargados de activar la dinamica del derecho para adecuarlo a los nuevos
hechos y a los nuevos tiempos.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 31 de enero
de 1989, pag. 3A

“Aquel que cultiva hasta el mayor grado posible las facultades de su naturale-
za y las pone en practica segtin el principio de la reciprocidad, no esta muy
lejos del buen camino. No hagas a otro lo que no quieres para ti.”

Confucio

A raiz del fallecimiento del emperador Hirohito del Japon, mucho se ha escrito en
dias pasados sobre la institucion imperial en tal pais y concretamente sobre el
régimen del 7enno.

Los profesores Tadakazu Fukase y Yoichi Higuchi en su libro de derecho
constitucional comparado’ del cual se hizo mencion alguna vez en esta columna,
hacen un interesante estudio al respecto que finaliza con interrogante al parecer
yaresuelto con el ascenso al trono del emperador Akihito: o el régimen del Teno-
simbolo trataria de absorber la democracia a la japonesa, o se extinguiria des-
pués de siglos de misteriosa historia para dar paso a una democracia mas racional
en la cual el nuevo credo de la dignidad del hombre tomaria raices mas profun-
das en los corazones de los japoneses.
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Tres fases, la primera de ellas (siglos Il a VI) con cuatro épocas, estable-
cen los juristas japoneses. Hace diez mil afios la fisonomia del archipiélago japo-
nés seria muy semejante a la actual y del siglo Il a. de J.C. hasta el I del actual
la manera de vivir por el cultivo del arroz en el agua y la lengua japonesa se
establecieron fundamentalmente. Y los ancestros de la Nacion, y hacia el final
del siglo 11, muchos pequenos clanes y tribus renunciaron a la guerra y bajo el
dominio de la reina Aimiko, se unieron para formar un Estado federativo; el
Japon. La reina, una hechicera, tenia autoridad religiosa, proclamaba oraculos
divinos como una encarnacién humana de la divinidad es decir, cha-man, y fue
probablemente el origen de la dinastia del 7ennd. Desde el principio de este Esta-
do primitivo en el cual un monarca reina con autoridad religiosa pero deja a otros
el poder gubernamental, se establece esa costumbre dualista, si bien en el siglo V
los reyes tienden a gobernar por si mismos reuniendo las dos funciones.

Esta religién autdctona es un shintoismo primitivo que proviene del culto a
las divinidades tutelares en una vida comunitaria fundada en el cultivo del arroz en
el agua, y el dualismo de autoridades, una religiosa y nominal y la otra politica y
real, sera uno de los elementos tradicionales esenciales del régimen del 7enno.

En el siglo VI las influencias China e India y de la peninsula coreana
despertaron una conciencia nacional propia que las absorbi6 y Japdn hall6 su
propia identidad. En los siglos VII y VIII se prepard un Imperio de ritzuryo,
sistema unificado y total bajo el 7ennd de derecho divino que tenia todo el poder
gubernamental en sus manos.

Fue el 7ennd monista, a la vez sagrado y laico. El budismo venido de la
India a través de la China y de Corea se integré en el sistema imperial japonés
y permanecera, por lo menos formalmente en vigor, durante doce siglos hasta
la época de Mejji, cuyo gobierno bajo el impacto de Occidente volvera al espi-
ritu unificador.

De donde resulta una sintesis de elementos chino, budista y japonés
animada por un espiritu unificador en el interior e independiente frente al exterior
bajo la idea central del ideal confucionista de un gobierno por la virtud cuya base
esta en el respeto sincero al budismo. Por ello se fortalece la posicion del 7enné.
(La Carta de 17 articulos en 604, en su articulo 3 ordena: “Dictado el edicto
imperial, someteos absolutamente a €1").
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Eso decidira a los ejércitos japoneses a obedecer la orden de capitulacion
dada por Hirohito.

Se estableci¢ una deificacion del 7enné por los archivos de la historia
para consolidar su absoluta supremacia por la mitologia, y legitimar en virtud del
edicto divino su perpetua autoridad para reinar y gobernar por siempre su pais.
El Zenné fue comparado con el cielo y llamado principe del cielo. Los poetas lo
adoran como “gran rey divino” y €l mismo se llamo: “7enné del Japén, que
gobierna a este gran pais como una divinidad viviente”.

Pero “... la dividinidad japonesa (Kami o Kamigami) no es el Dios tni-
co, trascendente, absoluto y personal en el sentido cristiano de la palabra, sino
un ente “superior, supra-natural, o supra-humano, extraordinariamente mise-
ricordioso, poderoso o temible, sin ninguna trascendencia entre el Dios y el
hombre”. Y en ese sentido especificamente se realizo la deificacion del 7ennd.
Luego se volvi6 al régimen dualista en la Edad Media (957-1467), y se man-
tuvo, pero mas controlado, de 1467 a 1867.

La segunda fase, desde Meiji (1868) durd hasta la Segunda Guerra
Mundial (1945) y se caracteriza por el deseo de crear “una nacion rica, moder-
na e independiente con un ejército poderoso”. Se trataba de lograr el desarrollo,
y el modelo fue “la monarquia constitucional alemana”.

La tercera es la del Tennd-simbolo, sin poderes politicos, resultado de la
derrota nipona y su protagonista Hirohito. Asi Japdn cambi6 su ideal de imperio
por las armas, por el de imperio econdmico que estamos viviendo. Y el empera-
dor solo es el simbolo de la unidad nacional.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 3 de enero
de 1989, pag. 3A

“El Estado es El bozal que sirve para hacer inofensivo a ese animal carnicero
que es el hombre.”

Shopenhauer
“El poder debe ser un dispensador de tranquilidad. Sus virtudes se reflejan en
campos florecientes, negocios prosperos y conciencias sosegadas.”

Georges Burdean
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En su edicion del 22 de diciembre pasado. El Espectador publicd un escrito del
doctor Carlos Medellin y declaraciones de los doctores Rodrigo Uprimny, Juan
Montes, Juan Hernandez Saenz, Victor Manuel Moncayo, Luis Carlos Sachica y
Gerardo Molina sobre un tema que es actual y de angustiosa trascendencia: “La
crisis del Estado”. Todos coinciden en afirmar la actual incapacidad del Estado
para cumplir sus funciones y justificar su razén de ser. Pero, a mi juicio, el profe-
sor Sachica, de manera concisa todo lo resume cuando constata lo que todos
sentimos y suftrimos que hay incapacidad del Estado para ofrecer a los colombia-
nos seguridad fisica, juridica y social, y que falta una conduccion firme para
realizar un propdsito nacional bien definido.

Ya decia un profesor europeo que no se puede suponer una excesiva
confianza en el caracter de los pueblos como para querer fundar una sociedad
politica sobre el heroismo cotidiano de sus miembros.

Y es que vivir en Colombia se esta convirtiendo para todos y a todos los
niveles en acto de heroismo. Vivimos permanentemente marcados por el temor y
por la inseguridad. No tenemos seguridad fisica, ni juridica, ni econdmica y so-
cial ni politica. El lamentado amigo Mario Latorre Rueda solia decirme a menu-
do, cuando éramos companeros en el Consejo de Estado: “;No es verdad Camacho,
que para el comun de las gentes es muy duro vivir en Colombia?”.

No aparece claro y el rumbo que se nos desearia y deberia senalar, ni
sabemos quién o quiénes van a senalarlo. Los colombianos también tenemos dere-
cho a campos florecientes y en paz, a vida digna para todos y a conciencias tran-
quilas. Si ello no es posible, qué razon tiene el Estado y qué justificacion el Poder?

El Poder es para eso. Para ello lo confiri6 el pueblo y por ello tiene pleno
derecho a exigir su cabal ejercicio si en verdad se le permite participar en la
marcha del Estado.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 17 de enero
de 1989, pag. 3A

“La fuerza puede obrar cuando esta unida a la equidad.”
Bossuet
“La debilidad de la fuerza esta en no creer sino en la fuerza.”

P. Valéry

En su libro ‘Le Fonctionnaire Frangais’, Robert Catherine piensa que el Jefe debe
reunir varias caracteristicas fundamentales: autoridad, competencia, voluntad. Debe
inspirar confianza y, a veces, saber utilizar la fuerza. Porque su capacidad intelec-
tual, la manera de saber sacar partido de los hechos y circunstancias, su habili-
dad, su capacidad de persuasion podrian, en circunstancias dificiles, correr el riesgo
del fracaso si no tuviera detras de él el poder material para hacerse oir y obedecer.

“Mostrar su fuerza para no tener que recurrir a ella”. Porque —dice
Catherine— no estamos en un mundo de espiritus puros y siempre razonables y
como el Jefe debe estar guiado por el interés general, debe disponer también de
los medios para obtenerlo. No siempre logra el Jefe en esa mision utilizar sola-
mente su capacidad intelectual del persuasion y entonces tendra que acudir a
inteligentes medidas de coercion que van desde las armas propiamente dichas si
es policia o soldado, o a otras medidas que son materiales o morales, de orden
disciplinario o jurisdiccional y que son propias de la funcién ptblica.

El Jefe no recurre a ellas sino cuando ha agotado sus recursos pacificos
de persuasion. De lo contrario, su actitud negativa puede ser interpretada como
debilidad por individuos o grupos poco evolucionados que no saben entender y
obedecer, sino ante las amenazas y sanciones. Y el interés general exige enton-
ces una sancién que bien aplicada, evitaria otras mas graves y la desconfianza
en el lider o en su capacidad para ejercer la jefatura que le fue confiada con
finalidades claras e ineludibles.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 14 de
febrero de 1989, pag. 3A

“Los hombres tienen una fe ardiente en la existencia de la justicia y su corazén
no se resignara jamas a un divorcio entre lo que es justo y lo que es juridico.”

Roubier
“Es danoso decir al pueblo que las leyes no son justas, porque no las obedece
sino porque las crea justas. Por ello es necesario decirle que debe obedecerlas
porque son leyes, de la misma manera como debe obedecer a los superiores.
Por ello esta excluida toda resistencia, si se puede hacer entender eso. He ahi
lo que es propiamente la definicion de la justicia.”

Pascal

La época de vacaciones es propicia para el grato reencuentro con viejos amigos.
Y la pasada nos dio oportunidad para conversar con dos muy queridos y apre-
ciados pero con preocupaciones y suertes dispares. Uno de ellos contemporaneo
y ya al borde de la ancianidad —tercera edad, la llaman ahora- y el segundo, un
joven y brillante senador de la Republica.

Me contaba el primero el discurrir de su vida con cierta nostalgia y pesa-
dumbre. Seguin €1, habia pertenecido en su mocedad a lo que entonces se llama-
ba clase media, provenia de una familia honrada, vestia decorosamente no le
faltaba la subsistencia suficiente. Ademas habia hecho sus estudios secundarios
en un prestigioso colegio, eso si con beca o con auxilio parlamentario, y los
universitarios de la misma manera hasta obtener el doctorado.

Entonces iba a cine una vez por semana, fumaba pielroja y, ocasional-
mente, con sus amigos consumia algunos sifones en bares baratos pero tranqui-
los y de amable ambiente. De repente, y sin quererlo, llegd a ocupar altos cargos
del Estado y fue profesor universitario hasta cuando muy discretamente le hicie-
ron ver que estaba desactualizado.

Los altos cargos senalaron para mi amigo un cambio radical en su exis-
tencia porque, me decia, le dieron algo que se llama status. El status hizo que las
gentes le tuvieran un cierto respeto y alguna consideracion que su nombre apa-
reciera en la prensa, que lo invitaran a unas reuniones aburridisimas para danar
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el higado y el estdmago, pero todo eso no dejaba de halagarlo. Sin embargo el
status le impuso obligaciones para cuyo cumplimiento no estaba preparado ad-
quirir chaqué, que entonces era obligatorio en algunas ocasiones solemnes ffacy
esmoquin, fumar cigarrillo americano, vestirse muy bien, enviar flores, cambiar
el sifon por el whisky en clubes exclusivos, convertirse en lagarto para conseguir
empleos, dar recomendaciones y hasta relacionarse con senadores y represen-
tantes. Pero los ingresos por los altos cargos no eran suficientes o bastantes
para mantener el status. A pesar de todo adquiri6 con esfuerzo una casita en el
sector alto de la ciudad, muy cerca de los cerros.

Y vino su perdicion porque los sabios legisladores y tecnocratas inventa-
ron el estrato. Y segiin mi contemporaneo, posiblemente por la altura geografica
de su inmueble qued? altamente estratificado con todas las obligaciones tributa-
rias que lo llevaran a enajenarlo para cumplir 1a ley ya que es la ley elaborada por
nuestros sabios legisladores y tecnocratas y €l es obediente del derecho.

Tiene la esperanza de volver a eso que habia sido y no desespera de que-
dar condenado a la miseria absoluta en lo cual piensa, estara su salvacion porque
sera redimido por el “programa bandera” y podra morir tranquilo, libre de status y
sin que le importe el estrato, porque ha ordenado la incineracién de su cadaver.

En otra ocasion relataremos la charla con el amigo senador, quien tam-
bién goza de status y tiene facultad para determinar los estratos, y posee al
parecer una concepcion muy particular de la politica y de su propio papel como
integrante del cuerpo constituyente. Aprende uno mucho con estos reencuentros
y hasta vuelve a pensar en el derecho y la justicia, en la seguridad juridica y
econdmica, en la representacion popular, en la participacion ciudadana, en la
marcha del Estado. En tantas cosas a las cuales nos hemos acostumbrado a
mirar de lejos desde una ventana, y nada mas.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 14 de
marzo de 1989, pag. 3A

“El derecho sin la fuerza es la impotencia: la fuerza sin el derecho es la
barbarie.”

Leon Duguit

Cuando alguien propuso que se hiciera un esfuerzo para humanizar la guerra, la
respuesta fue de una logica incontrastable: es mejor acabar la guerra que
humanizarla. También es de l6gica irrebatible afirmar que es mejor no sufrir de esa
espantosa enfermedad que es el cancer, que tener que recurrir a los calmantes.

Pero, ;en qué consiste esa humanizacion de la guerra?

Las convenciones de Ginebra relacionadas con conflictos armados que
no tengan el caracter de internacionales hablan de un derecho humanitario y
persiguen asegurar la aplicacion de normas reconocidas como esenciales para
los pueblos civilizados con el objeto de obtener la no discriminacién, la garan-
tia de la integridad personal que excluye los asesinatos, las mutilaciones, los
tratos crueles o humillantes, las torturas, los secuestros, los juicios sumarios y
garantias para la justicia. ;Quién desea la guerra, si la justificacion de la guerra
es el restablecimiento de la paz? ;Quién en el mundo civilizado seria enemigo
del respeto a la dignidad del hombre de todos los hombres y por parte de todos
los hombres? Seguramente nadie. Pero el hecho es que la guerra esta ahi,
como el cancer. Y quién estaria en capacidad de humanizar la guerra es el
problema. Ya sabemos que los organismos internacionales no son eficaces y
en cambio a menudo son parcializados segin las coyunturas y conveniencias.
Cuando de cancer se trata corresponde al especialista administrar y dosificar
los calmantes para mitigar el dolor; pero si por alguna razon no hay especialis-
ta que lo oriente, el enfermo, creyendo equivocadamente salvarse o curarse,
puede acudir hasta a las drogas heroicas que aceleraran su fin minando pre-
viamente su mente en proceso inexorable.

Ciertamente es mejor no vivir en guerra y no padecer del cancer. De
pronto si se unen como debe ser, la fuerza y el derecho, y si se dispone de buenos
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especialistas, no tendremos que pensar en humanizar la guerra, lo cual, segiin
un ilustre jurista, “sélo puede hacerse poniendo anestesia a las balas”, ni tendre-
mos que acudir a las drogas heroicas, porque al parecer el cancer puede preve-
nirse y controlarse si el tratamiento es oportuno y dirigido por médicos que saben
qué debe hacerse y aconsejan cinéndose a su ciencia y a su sabiduria.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 28 de
marzo de 1989, pag. 3A

“El lugar originario y especifico de la opresion de la muijer es la casa y las
relaciones que en esta se establecen.”

Maria Isabel Plata, Maria Yanuzoval

El Servicio de Consultoria Juridica Familiar de Profamilia publico a finales del pasa-
do ano el libro Los derechos humanos y la convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la myjer 1979 en el cual Maria Isabel
Plata y Maria Yanuzova se refieren y analizan cuidadosamente a lo que el prefecto
califica como el logro mas significativo de la década de las Naciones Unidas para el
adelanto de la mujer (1976-1985): la preparacion y adopcion de la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Tiene la obra dos finalidades: estimular a las instituciones docentes para
que incluyan el tema en sus programas de estudio, y reclamar del Estado un
mayor esfuerzo para lograr el cumplimiento de las obligaciones derivadas de su
calidad de parte de la convencion ratificada por la ley 051 de 1981.

Las autoras mencionan la adopcion en 1967 por la Asamblea General de
la ONU de la Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
que estuvo precedida de convenciones sobre sus derechos politicos la represion de
la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena; sobre la igualdad
en la remuneracion, la nacionalidad de la mujer casada, la discriminacion en el
empleo y la profesion, la lucha contra la discriminacién en la ensenanza, para
culminar en la convencion de 1979, que estudian acertada y cuidadosamente.

La historia nos ha mostrado el abismo que suele existir entre las Declara-
ciones y Convenciones y su aplicacion practica, y entre las instituciones y las
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realidades, como lo ha senalado recientemente para el caso de Colombia, Gabriel
Garcia Marquez.

Pero por ello la finalidad del libro que comentamos que mas nos atrae es
la docente, la dirigida a formar una mentalidad, una conciencia social sobre los
derechos de la mujer, que culmine en la formulacién y la puesta en practica de
una politica al respecto, que las doctoras Plata y Yanuzova echan de menos en
Colombia, o por lo menos consideran inconsistente y sometida al vaivén de los
cambios de gobierno.

Recomendamos las mujeres la consagracion constitucional de la igual-
dad de derechos, lo que a nuestro modo de ver no es fundamental dada la ratifi-
cacion de la convencién de 1979. Lo importante es su aplicacién y cumplimiento
para cuyo fin la publicacién de Profamilia es un valiosisimo aporte como divulga-
cién y ensenanza que no debe perderse entre el cimulo de declaraciones y pro-
clamas que a menudo se reducen a buenas intenciones.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 11 de abril
de 1989, pag. 3A

“La probidad es la virtud de la democracia, porque el pueblo mira ante todo las
manos de quienes lo gobiernan.”

Lamartine

En £/ funcionario francés que se podria decir que es la lectura obligada para los
administradores publicos y que utilizaba el doctor Guillermo Nannetti Concha,
primer director de la Escuela Superior de Administracion Publica, para su catedra
de ética administrativa. Robert Catherine se refiere a las cualidades morales den-
tro de las que generalmente se han llamado “cualidades profesionales” que real-
mente son, o deben ser, comunes a todas las profesiones pero que tienen mayor
jerarquia cuando se trata del administrador ptblico.

Catherine advierte que la administracion en principio se limita a verificar
la existencia de un certificado judicial que testifica que no existen antecedentes
delictuales porque no existen ni pueden existir textos preestablecidos de “morali-
dad”. Que la administracion toma en cuenta un minimo de garantias para tratar
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de evitar deficiencias graves en la prestacion del servicio; que de hecho piensa
que la aceptacion de un empleo conduce a una suficiente presuncion de morali-
dad. Pero el margen es infinito porque la capacidad, la actividad, la eficacia
profesional de una persona estan en relacion directa con las mayores o menores
exigencias de su conciencia, y eso no tiene medida posible porque no existen
limites para las cualidades morales o intelectuales. No se pueden establecer baro-
metros para la bondad, la caridad, el valor, la comprension, la modestia, la
lealtad o el ejercicio de cualquiera otra cualidad del alma o del espiritu.

Catherine por esa razon se limita en su obra a tratar de las cualidades
morales mas deseables, que resume en las palabras; rectitud, modestia, valor,
prudencia y altruismo.

Que ser recto es ser honesto, sin que pueda hacerse una separacion o
delimitacion entre la honestidad moral y la intelectual porque quien es honesto,
quien es recto, quien da a Dios lo que es de Dios y a César lo que es de César, quien
hace la contabilidad de su conciencia de la misma manera como el contador hace
sus balances financieros, quien paga lo que debe, no puede en su ejercicio pura-
mente intelectual ocultar aquello que le molesta o perjudica, usar sofismas, eludir la
realidad y probar lo contrario o aquello que se sabe que es la verdad. Que puede ser
en parte el arte abogadil, claro, del mal arte abogadil a veces, pero que no puede
ser el arte del hombre honesto. “La probidad es indivisible porque es una manifes-
tacion de la justicia y porque la llamada improbidad intelectual es Ginicamente, y en
un plan diferente, menos palpable, menos mesurable, menos directamente perjudi-
cial y la consecuencia de cierta improbidad moral”.

Entonces para Catherine lo que mas importa es la probidad moral del
funcionario que debe ser honesto por definicion, lo cual significa que, como es
pagado por el Estado para prestar un servicio, no debe recibir gajes distintos por
cumplirlo. Sus servicios a la comunidad, a los administrados, a los usuarios, son
la contraprestacion a un sueldo que ellos le pagan cada mes. Para ser “compe-
tente” no son necesarios ingresos adicionales subterraneos. Los ciudadanos ya
han pagado los impuestos para tener derecho a disfrutar de los servicios. El
funcionario que recibe privadamente dineros de los particulares pierde su inde-
pendencia y su libertad de accién y no tardara en aplicar las leyes interesada
o parcialmente en desmedro del interés de la comunidad con el deseo y la avidez
por la “propina” o la “mordida”.
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Volviendo a leer el libro de Catherine viene a mi memoria el recuerdo de un
antiguo egresado de la ESAP, quien hace algunos anos llegd a mi oficina de
abogado a consultar sobre alguna preocupacion que tenia acerca de la posibilidad
de demandar del Estado una indemnizacién por cuanto estando al servicio de
alguna de sus agencias, habia recibido numerosas heridas de bala. El lugar en
donde habia servido era de alto riesgo y sabia que estaba en peligro su vida; habia
solicitado traslado que le fue condicionado al pago a uno de los jefes de las oficinas
centrales de una suma fija mensual. Pero, me dijo, dejandome un sabor agridulce
en la mente: “No pude aceptar porque, en la ESAP nos j... con su ética”.

Fue, creo, el mejor elogio que se haya hecho a la memoria de Nannetti
Concha.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 25 de abril
de 1989, pag. 3A

“Todos los ciudadanos son iguales ante la ley; igualmente tienen acceso a
todas las dignidades, cargos y empleos de acuerdo con sus capacidades, sin
condiciones diferentes a las de sus virtudes y talentos.”

Declaracion francesa de 1789. Art. 6°

Segutin la ley “la Carrera Judicial tiene por objeto garantizar la eficiente adminis-
tracion de justicia. Y con base en el sistema de méritos, asegurar en {gualdad de
oportunidades el ingreso y ascenso en el servicio de funcionarios y empleados
con estabilidad e independencia”. Nuestra Corte Suprema de Justicia la ha consi-
derado como “uno de los medios o instrumentos mas aptos para la eficaz presta-
cion del servicio publico de la justicia, en desarrollo de lo estatuido por el articulo
162 de la Constitucion” y ha dicho que “al igual que la administrativa y la militar,
que consagra la Constitucion, se inspira en un concepto dinamico y congruente
con las necesidades de la justicia, como es el de la estabilidad condicionada por el
eficiente cumplimiento de las tareas propias”.

La ley fija también la manera de establecer el sistema de méritos que
comprende la convocatoria de un concurso abierto con el objeto de analizar y
evaluar las calidades, conocimientos, capacidad, vocacion y experiencia de quie-
nes a €l se presentan.
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El comun de las gentes piensa que el concurso no tiene como finalidad
primaria calificar la moralidad de los candidatos a ingreso o a ascenso, porque
ella deberia presumirse y porque no existen barémetros para medir la conciencia
de las gentes. Y también piensa el ciudadano corriente que lo mas importante de
la carrera no es la estabilidad ni el continuismo sino la mas eficiente prestacion
del servicio de la justicia tan vejado y atacado en los tltimos tiempos de manera
no siempre imparcial y objetiva.

Tanto la Corte Suprema como el Consejo de Estado deberan en los proxi-
mos dias proceder a la eleccion de magistrados, e inexplicablemente se han pre-
sentado discrepancias en cuanto a los métodos mas idéneos, que no deberian
salir del campo juridico ni prestarse a declaraciones destempladas como aquella
de un alto funcionario que califico pablicamente a una providencia de meritoria
consejera de Estado como “una punialada marranera contra la Corte Suprema”.
Porque pensamos que no puede existir entre las dos corporaciones sino una
sana emulacion en el mejor deseo de acertar para bien de la Republica.

Y no se explica el ciudadano comun por qué los sistemas difieren si ha
sido el mismo organismo, el Consejo Superior de la Administracion de Justicia, el
que los ha convocado. Porque mientras ese Consejo Superior excluy6 en la con-
vocatoria para elegir magistrados del Tribunal Superior a quienes estén desempe-
nando el cargo en propiedad de la prueba de conocimientos a que estaban
sometidos los demas aspirantes al concurso remplazandola por evaluacion del
rendimiento en el trabajo mediante el examen de algunas sentencias, la formula-
da para magistrados de los tribunales administrativos no hace tal exclusion, de
donde resulta ya una desigualdad ostensible.

Pero ademas se ha senalado por quienes tienen experiencia en ello que
“el concurso tiene por objeto precisamente garantizar desde el principio la igual-
dad técnica reduciendo al minimo los elementos subjetivos de apreciacion”, para
lo cual existen reglas facilmente aplicables.

Tampoco es muy explicable un recurso de stplica interpuesto por el mi-
nistro de Justicia contra una decision de la consejera de Estado, doctora Aydée
Anzola Linares, y menos la recusacion a los magistrados de la Sala, que es
virtual recusacion a todos los consejeros de Estado, que deja la sensacion de
recurso dilatorio, ciertamente semilla de litigios que viciaran por su base la por
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todos anhelada Carrera Judicial. ;Y qué pensar del poder otorgado por resolu-
cion del senor ministro y presentado ante el Consejo de Estado en copia al car-
bén y sin autenticacion alguna?

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 25 de mayo
de 1989, pag. 3A

“Creo que el control (de constitucionalidad) significa un avance hacia la
democracia, que no es solamente una manera de atribucién del poder, sino
también un modo de ejercicio del poder. Pienso que todo lo que fortalezca las
libertades fundamentales del ciudadano conduce a la democracia.”

Jean Rivero en “Cours Constitutionnelles”, 1982

El profesor italiano Mauro Cappelleti siguiendo al decano Louis Favoreu, cree
que han existido en el desarrollo del control jurisdiccional de la constitucionali-
dad de las leyes 3 olas: el periodo austriaco, fecundo para Europa Occidental y
con sus exponentes fundamentales, como John Marshall y Hans Kelsen; el
periodo pos-holocausto” cuando Alemania, Italia, Austria y Japon adoptan el
constitucionalismo y el control jurisdiccional de las leyes “como reaccion con-
tra sus tragicas experiencias” y, finalmente, el tercer periodo, que comprende
los ultimos anos de_florecimiento magnifico del control jurisdiccional de las
leyes que ha consistido en su consolidacion o ampliacion en paises en donde
ya existia o en su introduccion en otros.

Colombia ha tenido un sistema eficaz y coherente que por algunos se pre-
tende disminuir, restringir o domesticar. Y en ese control tiene parte de capital
importancia la opinién de la Procuraduria General de la Nacion, que en los tltimos
dias ha sido emitida a prop6sito de asuntos tan interesantes como los de los trata-
dos publicos y la jurisdiccion coactiva.

Acerca del primero el Ministerio Publico después de hacer una resena
de la evolucion jurisprudencial en Colombia sobre la competencia de la Corte
para conocer la constitucionalidad de un tratado publico desde 1914, y de
reafirmar la importancia de la seguridad juridica de los compromisos interna-
cionales que no debe estar sometida “al peligroso vaivén de la estabilidad de los

264



“Ventana Juridica”: la columna de Nemesio Camacho

gobiernos”, piensa que el control de la Corte sobre los tratados, previa a su
calificacion es plenamente valida y justificada, posicidn que no es original de
nuestra corte y que se acuerda con la necesidad de garantizar principios funda-
mentales de soberania y de garantizar el respeto de los derechos, también
fundamentales del hombre, que ha venido preocupando a los estudiosos del
derecho en el mundo.

La trascendencia del concepto del Ministerio Pablico es preponderante
en cuanto traduce la opinion de un érgano distinto del jurisdiccional con el cual
colabora, si ese concepto es serio y bien estructurado como el que comentamos.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 23 de junio
de 1989, pag. 3A

“Bajo la direccion del Partido Comunista chino y teniendo como guia al
presidente Mao Zedong, las diferentes nacionalidades de China, después de
largos anos de dificiles luchas llenas de vicisitudes, mediante las armas y
por otras formas de lucha en 1949 llegaron finalmente a derribar la domi-
nacion del imperialismo, del feudalismo y del capitalismo burocratico, a
obtener la gran victoria de la revolucion de nueva democracia, y a fundar la
Republica Popular China. Desde entonces el pueblo chino, que detenta el
poder del Estado, es amo del pais.”
Parte del preambulo de la Constitucién de 1a Republica Popular
China, 1982
“Se sabe que una norma tiene el valor del papel si no existen érganos y
procedimientos que le den vida y fuerza.”

Christian Starck-Gottinguen

En el informe de la delegacion de la Sociedad Juridica China al Segundo Congreso de
la Asociacién Internacional de Derecho Constitucional de 1987 sobre la Consti-
tucion China y la ampliacion de los derechos y las libertades fundamentales de
los ciudadanos, tal delegacion puso énfasis en el progreso que en este aspecto
implico la Constitucion de diciembre de 1982 dados los cambios y mutaciones
evidentes ocurridos en los campos politicos y econémicos desde 1954. Se dijo
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que haciendo el balance de las experiencias histéricas adquiridas desde la funda-
cion de la china nueva a partir de 1978, se vigorizd la democracia popular y la
legalidad, lo mismo que la modernizacion de la estructura econdmica. Y que
como consecuencia de lo anterior, los derechos y libertades fundamentales de los
ciudadanos consagrados en 1982, son mucho mas amplios que los consagra-
dos en la Constitucion de 1954.

Para la delegacion china “este pleno goce de los derechos y libertades
fundamentales por los ciudadanos se traduce especialmente en seis aspectos”,
de los cuales nos ocuparemos tnicamente del primero: “el derecho politico del
pueblo en la gestion del Estado, que multiplica las formas de su participacion en
esa marcha y en los asuntos sociales y econémicos”.

El informe entiende en general por derechos politicos y libertades, las
libertades de palabra, de prensa, de reunion y de asociacion. Y considera que la
participacion en la gestion del Estado y en los asuntos econémicos, culturales y
sociales es derivacion de los derechos politicos.

La Constitucioén de 1982 como la de 1954, estatuye que todo poder en la
Republica Popular de China pertenece al pueblo; que la asamblea popular nacional
y las asambleas populares locales son elegidas democraticamente, son responsa-
bles ante el pueblo y estan sometidas a su control; que los 6rganos administrati-
vos, judiciales y policiales son responsables ante las asambleas y estan sometidos
a su control. Todo lo cual ilustraria el contenido fundamental del centralismo de-
mocratico y las relaciones entre las asambleas populares, los organismos adminis-
trativos, judiciales y policiales de una parte y el pueblo de la otra: éste, amo del
Estado, tiene el derecho de elegir y de controlar el organismo estatal y su personal
y de destituirlo de sus funciones, lo cual indicaria que estas estipulaciones pondrian
al derecho del pueblo en la marcha del Estado como algo fundamental.

Pero, ademas, la Constitucién de 1982 consagra el derecho del pueblo a
participar en la gestion del Estado y en los asuntos econémicos, culturales y socia-
les, ademas del seno de las asambleas, a través de los sindicatos, las federaciones
juveniles, las federaciones femeninas y otras agrupaciones populares, lo cual mos-
traria la importancia que la Constitucion atribuye a la ampliacion del derecho de-
mocratico del pueblo en la gestion del Estado para el fortalecimiento de la democracia.
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Al parecer, estimulado por la perestroika y por los textos de la Constitu-
cion de 1982, el pueblo chino reunido en la plaza de Tienanmen, quiso estre-
nar libertad y participar en la gestion del Estado. Pero en China ;qué sera el
pueblo? ;Estara la China haciendo su revolucion a la francesa con doscientos
anos de retraso?

Después de leer £/ General en su Laberinto terminé admirando mas a
Bolivar y a Santander.

Y después de ver La ultima tentacion de Cristo terminé amando mas
a Jesucristo.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 19 de julio
de 1989, pag. 3A

“La fuerza es necesaria para mantener el equilibrio de la balanza entre tanto
que se esfuerzan para hacerla inclinar de su lado.”
Luis XIV

Otra vez esta de moda hablar de la reforma de la Constitucion Nacional,
aprobada en primera vuelta sin mayor tropiezo gracias a la disciplina parlamen-
taria que tanto temiamos, porque el resultado fue el de un “pupitrazo”, multitud
de constancias para tratar de lavarse las manos y nada sustantivo, nada medi-
tado, carencia de claros propositos y angustia ciudadana porque se ignora qué
va a resultar finalmente o si, por el contrario, como nuestros legisladores estaran
ocupados en la mecanica de las candidaturas, no va a resultar nada distinto de
otra frustracién que posiblemente seria preferible a la nueva demostracién de
disciplina para aprobar en segunda vuelta cualquier cosa.

El espectaculo de la primera vuelta nos hace recordar al doctor Dario
Echandia cuando en 1935 decia que el liberalismo queria hacer reformas y dictar
nuevas medidas dentro del orden juridico y por ello estudiaba si debia o no refor-
mar la Constitucién totalmente o en parte, porque si no quisiera obrar dentro de un
orden juridico, nada le seria mas facil que hacer leyes inconstitucionales y declarar
quebrantada y caducada la Constitucion. Para el Maestro, la transformacion del
pais debia hacerse inmediatamente, utilizando los medios legales mas rapidos de
que se disponia, cuales eran, los decretos, las leyes y los actos legislativos.
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No consideraba urgente estudiar uno a uno los articulos de la Constitu-
cidén enredandose en largas discusiones académicas y esperar dos afos o cuatro
todas las disertaciones, y a que el Parlamento hubiese sometido a un analisis
bizantino, decia, uno a uno todos los articulos de una nueva carta, comparando-
los con la anterior o las anteriores, porque ello era perder tiempo precioso para la
transformacion.

Pues bien, como tenemos mala memoria, en estos tiempos, cuando lo
urgente es la salvacion, la supervivencia, lo primero que se presentd ante el
Congreos fue un largo proyecto elaborado a las volandas, retocado, en cuanto
era posible, por el senador Duran Dussan y aprobado como el pais con desilu-
sion lo vio, sin discusiones académicas y sin disertaciones brillantes.

Mientras tanto el pais, asustado, espera el rapido fortalecimiento de su
justicia, un minimo de seguridad en todos los érdenes, una lucha eficaz contra la
corrupcion generalizada. Pero eso al parecer no desvela a quienes creen ser
nuestros dirigentes y representantes.

No es mucho lo que quiere el pais; es lo minimo, lo esencial, lo inmediato.
Pero una vez mas experimentara otra frustracion y el caos continuara. El epilogo
parece demostrar que lo que importaba era las que Jorge Eliécer Gaitan llamaba
“cosas de Gomez".

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 2 de agosto
de 1989, pag. 3A

“La Constitucion es la obra de sucesivas generaciones, no resulta de un plan
concertado de politica humana, no reposa sobre ningtin principio ilusorio de
un derecho imaginario; es el feliz resultado de una serie de sucesos imprevis-
tos e incontrolables, el producto de muchos elementos discordantes y contra-
rios, pero combinados y armanizados por la experiencia vivida, la actividad
tenaz, la sabiduria tradicional y sin embargo prudente de una legislacion
mejor elaborada que cualquiera otra en la historia de la humanidad para
asegurar el bienestar de la humanidad cuyos intereses ampara.”

Lord Greenville, 1819
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Lejos de nosotros pretender asimilar o comparar nuestras instituciones
con las que la Gran Bretania ha construido a través de muchos siglos y que, a su
juicio, nada ni nadie supera. Somos diferentes. Nuestra historia, nuestra tradi-
cion, las fuentes de nuestro derecho son otras.

Pero nos preguntamos a propoésito de estos “ires y venires, de estas
vueltas y revueltas” de nuestra proyectada reforma constitucional si tendria ra-
z6n Ernest Renan cuando en “la reforma intelectual y moral” (1871), afirmaba:
“Francia procedio filoséficamente en una materia en la cual es necesario proce-
der histéricamente; creyo6 que la libertad se funda en la soberania del pueblo y en
la cabeza de una autoridad central, mientras que la libertad se obtiene por medio
de pequenas conquistas locales sucesivas, por reformas lentas”. Y cuando agre-
gaba que “Inglaterra, en lugar del dogma absoluto de la soberania del pueblo,
admite el principio mas moderado de que no hay gobierno sin pueblo, ni contra
el pueblo y por ello era mas libre que Francia que habla tan orgullosamente
levantado la bandera filosofica de los derechos del hombre™.

No. No nos hemos conservatizado, ni renegamos del legado de la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, ni de ninguna de las que
integran el voluminoso catalogo de declaraciones de derechos mas teoricos que
reales. Pero nos preocupa que en época de crisis como la que vivimos se elaboren
en laboratorios asépticos, incontaminados, por sabios llenos de razdn pero aje-
nos a lo que sucede en el exterior, larguisimos y eruditos proyectos de Constitu-
cion sin una real participacion ciudadana asi hablemos, porque esta de moda, de
“consultas populares” que el pueblo no entiende y en las cuales no tiene verdade-
ra participacion.

Definitivamente a nuestros dirigentes si les gusta la democracia, pero,
eso si, “sin el pueblo”.

En la parte final de la altima Ventana Juridica (julio 19) se hizo mencion
de una expresion del doctor Jorge Eliécer Gaitan, segn la cual lo importante
para algunos eran las “cosas de comer” pero errdbneamente aparecio: las “cosas
de Gémez”, que no tiene ninglin sentido.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 16 de
agosto de 1989, pag. 3A

“El objeto del poder es el bien, su medio el orden, su instrumento la ley, su
esencia la justicia.”

Colmeiro

Se ha considerado que la participacion ciudadana en el funcionamiento del Esta-
do puede tener niveles diferentes, que la hacen pasar de minima a maxima. Que
la primera es débil, transitoria, restringida, a la manera de timida consulta: en
tanto que la segunda podria llegar al maximo cuando los participantes toman
decisiones directas.

Se nos ocurre que la participacion de los ciudadanos en las consultas para
la escogencia de candidatos a la Presidencia de la Republica, lo cual no es de poca
monta en un sistema presidencialista como el nuestro, es de aquellas de tipo timi-
do, débil y restringido; al contrario de aquella que se presentaria en el plebiscito o
el referendo, cuando el pueblo decide, asi sea después de encuestas o consultas.

Pero podria argtiirse que luego de pasada la consulta el pueblo al fin y al
cabo decide a cabalidad y participa al maximo. Ciertamente, asi deberia ser. Y
también pueden algunos afirmar que la participacion cabal es utopica e irrealiza-
ble en cualquier parte del mundo actual porque la democracia directa no es posi-
ble en el Estado del presente. Pero si seria deseable que por lo menos, no fuera
una simple simulacion y que no se pretenda convertirla en apenas un engranaje
de la mera “mecanica politica” al servicio de los partidos o de sus dirigentes.

Bertrand de Jouvenel en £/ poder, se refiere al voto como fendmeno que
caracteriza a la democracia y mediante el cual el ciudadano participa, con el
interrogante de si se ejercita con €l un derecho o simplemente se realiza una
funcién. Y si eligen una politica o mas bien a los representantes que quisieran
ver en su lugar. Y cree que en esto la interpretacion de los juristas es menos
importante que el sentimiento comun, pues es bien cierto que para el ciudadano
votar es un derecho, pero no lo es menos que primero ha tenido conciencia de
elegir a un hombre y que poco a poco ha llegado a elegir una politica, todo ello
atribuible a los partidos.
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En general se refiere a los regimenes parlamentarios. Pero ;qué suce-
de cuando para los partidos lo mas importante son las personas y no las
politicas ni las ideas? ¢Y cuando el voto no es la manifestacion espontanea y
libre de una voluntad que es presionada o comprada? Tal vez la representati-
vidad estaria anulada o simplemente no existiria, excluyendo inexorablemente
la base misma de la auténtica participacion en aspectos fundamentales del
funcionamiento del Estado.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 30 de
agosto de 1989, pag. 3A

“Paradoja brutal es la del juez que, siendo titular del soberano poder de juzgar
alos hombres, sea al propio tiempo el mas indefenso de los mortales. En un
Estado de derecho todo el poder material de las armas ha de estar al servicio
del mas humilde de los jueces; sélo asi sera posible oponer con ventaja a la
razon de la fuerza, la fuerza de la razén.”

Alfonso Reyes Echandia

Se esta de acuerdo en que la fundamental del éxito de la organizacién institucio-
nal Britanica es la disciplina y la global estructura de sus partidos politicos.

J. Larche en Las instituciones politicas de la Gran Bretana, afirma que
toda opcidn politica comienza con una idea que se inserta en una estructura. Y
que no hay democracia posible sin partidos que tengan por mision ir delante de
las aspiraciones de los ciudadanos mediante una esquematizacion y una orienta-
cion de opciones ni mas alla de las ideas existan aspiraciones materiales; pero
que siendo una idea fundamental la democracia cae inevitablemente en un dialo-
go supuestamente libre entre el individuo y el jefe, o en la apatia y la indiferencia
del ciudadano. Porque los partidos son los intermediarios indispensables entre el
ciudadano y el poder.

Y cuando el intermediario abandona las ideas y relaja su funcion funda-
mental, el ciudadano busca otras opciones que llenen el vacio para no caer en la
apatia, la indiferencia o la angustia.

El partido liberal inglés, ligado a su historia, llen6é buena parte de la
misma y fue ejemplo del progreso del liberalismo politico. Fue abanderado de
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grandes causas y “el defensor de la clase media y de todos aquellos que pudiesen
aparecer como desheredados u oprimidos”. Y segtin Larché tuvo su “canto del
cisne” con Asquit y Lloyd George. Tuvo personajes como Colden, Gladstone,
Morley, Rosebery. Pero después de larga y espléndida carrera debilité su organi-
zacion, durmi6 sobre sus laureles, abandon¢ sus ideales, y ello condujo al pueblo
a buscar otros intermediarios.

El partido laborista, sin armas, lleno el vacio y se hizo vocero de las reivin-
dicaciones de la pequena clase media y del proletarismo britanicos mientras se
acentuaba la decadencia de los liberales, que tuvieron transitoria resurreccion.

Esta historia se repite en algunos paises cuando hay valida posibilidad
de relevo que hasta hora no se vislumbra entre nosotros.

Entonces, dentro de un esquema de gobierno-oposicion, son indispen-
sables un fuerte partido de gobierno y un bien estructurado partido de oposicion
que pueda llegar a ser alternativa, porque los ciudadanos necesitamos dentro del
orden democratico, al intermediario con el poder.

Algunos periodistas reprocharon al Juez de Orden Publico que renuncié
publicamente para proteger la vida de su hijita. Al parecer, para ellos el trata-
miento mas adecuado para la justicia inerme, para el pais acorralado, es: silen-
cio: enfermo grave. Fue el tratamiento aplicado a raiz de la toma del palacio
cuando fueron sacrificados numerosos servidores de la justicia. Ahi estan las
consecuencias de los silencios complices.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 13 de
septiembre de 1989, pag. 3A

“Toda la existencia del hombre social reposa en la confianza. El desconocido
que encontramos No es una amenaza para nuestra persona o para nuestros
bienes, al contrario, vemos en ¢él, a uno de los innumerables cooperadores
anénimos que nos aseguran la satisfaccion cotidiana de necesidades multi-
plicadas gradualmente a lo largo de las épocas.”

Bertrand de Jouvenel

En estos “ires y venires, estas vueltas y revueltas” de la reforma consti-
tucional, todo parece indicar que la idea del referendo esta haciendo camino y
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que el pueblo constituyente primero tendra entonces la oportunidad de decidir
sobre asuntos tan serios que seria necio confiar al constituyente derivado, ocu-
pado en estos dias en disipar las pequenas o grandes preocupaciones electorales
o electoreras.

En dias anteriores El Espectador ha manifestado la inquietud de que
algunas de las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional para afrontar el
estado de guerra en que nos hallamos, y que son propias de la legalidad material,
como son en si mismas de transitoria vigencia, pudieran no ser cabalmente
interpretadas o digeridas por lo cual seria conveniente que fueran sometidas a la
consideracion del Congreso de la Republica.

Pero algunas de ellas podrian ser puestas a la consideracion de una
insistencia mas alta y mas calificada cual lo es el Constituyente Primario, para lo
cual sin duda, ya debe estar operando el grupo de personas altamente calificadas
y representativas que estudien los temas sometidos al referendo y que redacten
(manes de A7gos) los textos correspondientes. Nunca se repetira suficientemente
que gobernar es prever.

Estamos en una crisis de la confianza como base del hombre social y
nos entregamos a la desconfianza de los antisociales.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 26 de
septiembre de 1989, pag. 3A

“Entonces, mientras se habia alejado de Roma, al que con vuestra autoriza-
cion impidié los asesinatos y los incendios, habéis visto recorrer a escape
toda la ciudad, hombres con espadas y teas, atacar las casas de los magistra-
dos, incendiar los templos de los dioses, romper las fasces de un consul ilustre;
y la persona sagrada de un valerosisimo tribuno de la plebe no solo insultada,
sino herida a pufialadas. En tan espantoso desorden muchos magistrados se
apartaron por poco tiempo de mi defensa en parte por temor a ser muertos y en
parte por desesperar de la Republica, pero a los demas ni el terror ni la violen-
cia, ni la esperanza, ni el miedo, ni las promesas, ni las amenazas, ni las
espadas, ni las teas les impidieron defender vuestra autoridad, la dignidad del
pueblo romano y el levantamiento de mi destierro.”

Ciceron, Discurso ante el Senado de Roma en el ano 57 a. deJ.C.
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El texto anterior fue leido en la Universidad de Medelin hace dos afios en una
conferencia sobre las libertades publicas, y publicado en El Colombiano de tal
ciudad, con la supresion por censura de la Universidad, o del periodico, para
tristeza de Cicerdn, no del citante, que renuncid, o fue obligado a renunciar, a
hablar de libertad, de dignidad, de responsabilidad porque, al parecer todo ello es
subversivo o, como ahora se suele decir, “negativista”.

Pero companeros mios, de estas columnas con quienes no siempre exis-
te, afortunadamente, coincidencia o identidad como Luis Carlos Sachica o Vladimiro
Naranjo Meza, me llevan a expresar las discrepancias, las identidades, y, por
qué no, las coincidencias: a Luis Carlos le enamora la peligrosa “razén de esta-
do” sin limitaciones y con los riesgos de que tal razoén sélo se traduzca en el
capricho de las veleidades del principe, y al final sea “la razon del principe”.

No me abrigan las mismas inquietudes acerca de la teoria de las circuns-
tancias excepcionales, apenas esbozada por Vladimiro Naranjo y que escalofriaba
ami viejo colega del Consejo de Estado, doctor Miguel Lleras Pizarro (q.e.p.d.) el
ultimo de los radicales, segtin él mismo lo dijera alguna vez.

Es una doctrina que para su cabal y correcta comprension y aplicacion
requiere la tranquilidad, 1a objetividad y el animo sereno y equilibrado de los altos
tribunales, con el valor necesario para aplicarla y para limitarla, dada su natura-
leza excepcional.

Durante la Primera Guerra Mundial las autoridades administrativas fran-
cesas se vieron obligadas, dado el estado de guerra, a adoptar medidas alejadas
de lalegalidad pura y ordinaria, y los implicados acudieron a los correspondien-
tes tribunales para solicitar su anulacion alegando excesos de poder. En uno de
tales casos el agente del Ministerio Publico afirm¢: “En las sociedades organiza-
das por encima de los intereses individuales mas respetables, por encima de los
intereses colectivos mas serios, existe el interés general, el derecho superior de
una nacién de asegurar su existencia y de defender su independencia y su segu-
ridad”. Se trataba de cumplir con la obligacion del gobierno de mantener sus
servicios ptblicos y en particular el de transporte, y si las condiciones propias del
estado de hostilidades hacia necesario tomar medidas para evitar turbaciones
graves, el Estado —con la bendicion del Consejo de Estado- aseguro la continui-
dad del servicio por medio de actuaciones que hubieran sido ilegales en época
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normal. Asi, el Consejo de Estado aprecio, soberanamente la existencia de las
circunstancias excepcionales pero sin llegar a validar acciones inutiles o alejadas
del fin o del objeto que justifican tales circunstancias que, desde luego, no son
ilimitadas ni abiertamente arbitrarias.

Esta teoria jurisprudencial fue introducida al derecho escrito francés en el
ano de 1955y, mas tarde, bajo la V Reptblica en el articulo 16 de la Constitucion.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 10 de
octubre de 1989, pag. 3A

“En la misma medida en que una Constitucion esta destinada por su natura-
leza, a regir indefinidamente la vida de muchas generaciones resulta imposi-
ble que las nuevas falanges humanas la entiendan, la interpreten y la apli-
quen como lo hicieron los hombres de ayer. Basta una generacién para que
dos hombres no lean lo mismo en las mismas palabras.”

Jorge A. Tapia Valdés, Chile

La doctrina de “las circunstancias excepcionales”, enunciada por los Tri-
bunales Administrativos franceses para hacer prevalecer el interés general sobre
los intereses individuales y sobre los derechos colectivos para asegurar la exis-
tencia, la seguridad y la independencia de la Nacion, entiende que ese interés
general publico no es la suma de los intereses particulares pero sus beneficiarios
finales son los hombres nacidos o por nacer. El interés de la patria es el interés
de cada uno “para vivir en la libertad y con honor”, segtin la expresion George
Vedel, quien agrega que “el sacrificio del interés individual o particular ante el
interés publico no es una mistificacion sino el sacrificio de unos hombres ante los
demas hombres nacidos o por nacer.

Las circunstancias excepcionales no son otra cosa que la fuerza mayor y
no son ilimitadas ni arbitrarias. No son la razén de Estado que puede conducir a
cualquier cosa y con cualquier pretexto generalmente encubierto por aparentes
altas y nobles finalidades, como aquella de “salvar las instituciones”, alegada y
proclamada en la recuperacion (?) del Palacio de Justicia en 1985.
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En estos tiempos los colombianos sufren y viven dolorosas circunstan-
cias: el Ejecutivo ha tomado las decisiones para superarlas, y la Corte Suprema
de Justicia cumplié su obligacion de examinarlas y considerd que eran adecuadas
para el tratamiento de lo que aqui sucede y a todos nos atane.

La Corte simplemente ha recordado la vigencia de la norma constitucional
segun la cual “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”.

La Corte Suprema ni declara ni impulsa guerras. Su mision ha sido la de
garantizar el imperio de la Constitucion para obtener, por el derecho, la justicia,
la paz, la libertad y el orden.

El Congreso de la Republica tiene otras preocupaciones y otros intereses.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 24 de
octubre de 1989, pag. 3A

“La nueva sociedad no tiene por finalidad su libertad politica exclusivamente
y busca ante todo liberar al ciudadano de la necesidad. La Constitucién no
tiene la majestad de una creacion legal: es en realidad un programa de refor-
mas.y los bengficiados invocan ante todo sus necesidades para cambiaria.”

Georges Burdeau

Al examinar la Corte Suprema de Justicia la constitucionalidad de los ultimos
decretos dictados en ejercicio de las facultades excepcionales del Estado de Sitio, lo
hizo, sometida a presiones provenientes de diferentes sectores, con dignidad, in-
dependencia de criterio, realismo, e inspirada en nuestros mas caros valores nacio-
nales en cumplimiento estricto de lo dispuesto en los articulos 121 y 214 de la Carta.

La Corte reiterd que “nada absolutamente nada, pueden hacer el legisla-
dor, o el ejecutivo en cuanto legislador para limitar, ampliar, dirigir o guiar, inspi-
rar o canalizar los fallos de la Corte”, y reafirma su autonomia, asegurada por la
Carta en materia del control constitucional.

Lo anterior no es nada nuevo y no es manifestacion del llamado “gobier-
no de los jueces”. Es algo que resulta del deseo del constituyente de proteger la
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integridad de la Constitucion para lo cual debe la Corte estar libre de toda clase de
interferencias de las otras ramas del poder publico o de otras fuerzas privadas.

Sobre esas premisas las tltimas sentencias, como se anotaba en esta
columna (10 de octubre), nuestro maximo Tribunal reitera la obligacion primor-
dial de las autoridades de la Republica de “proteger a todas las personas residen-
tes en Colombia en su vida, honra y bienes”, para lo cual se deben utilizar todos
los medios permitidos por un Estado civilizado y democratico respetuoso de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, con las limitaciones que las
necesidades hagan indispensables. La Corte no tuvo que acudir para adoptar sus
decisiones al derecho de gentes como lo insinuaban y aconsejaban algunos.

Mientras tanto todo el mundo habla del plebiscito o del referéndum —poco
importa el nombre- para colmar las necesidades del pueblo, pero la reforma cons-
titucional se empantana en el Congreso de la Republica, y se siente la carencia de
liderazgo para convocarlo y para identificar las necesidades sentidas, la primera de
ellas, la seguridad, y las propuestas para lograrla ahora y hacia el futuro.

Al referendo se acude cuando el llamado constituyente instituido no esta
en capacidad de ejercer su poder por cualquier causa y entonces debe acudirse al
pueblo convocado por quien tenga la suficiente autoridad para hacerlo.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 7
de noviembre de 1989, pag. 3A

“Ya estoy al cabo; bien visto lo tengo; la justicia de vuesa merced no es
dubitable; la ley hay en propios términos; no es tan claro el dia; éste no es
pleito es caso juzgado; todo el derecho habla en nuestro favor; no tiene mu-
chos lances; buenos jueces tenemos no alega el contrario cosa de provecho; lo
actuado esta lleno de nulidades; es fuerza que se revoque la sentencia dada;
déjese vuesa merced gobernar.”

Francisco de Quevedo y Villegas
Se han instaurado entre nosotros las costumbres perniciosas; la de litigar

mediante la prensa, y discutir a veces de manera irrespetuosa o irreverente las
decisiones de los jueces y de los magistrados, que con afan publicitario y tomandose
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la voceria de los tribunales no pierden oportunidad de acudir a la radio, a la televi-
sion o a la prensa escrita para dar su interpretacién de las sentencias o para
aclararlas cuando, por esencia deben ser claras y precisas. De tal manera que el
ciudadano se desconcierta y, no sabe si la verdad esta en el contenido del texto
escrito y suscrito por lo menos por la mayoria de los integrantes de la Corte, del
Consejo de Estado o de los tribunales, o en la interpretacion personal de uno de sus
integrantes que por lo menos en algunos casos se ignora si form¢ parte de la
mayoria o si fue uno de aquellos que formul6 salvedades de voto.

Con todo el respeto que merecen nuestros altos tribunales no podemos
dejar de anotar lo anterior como una manifestacion de la llamada “crisis de la
justicia”, por cuanto contribuye a que ciertos abogados y determinados sectores
contribuyan, a oscurecer o enturbiar lo que debe ser diamantino y absolutamen-
te claro. Siempre se ha dicho que entre juez y abogado debe existir colaboracion
y lealtad en la busqueda de la verdad y de la justicia; pero ese ideal se nos va
alejando con las practicas daninas que por desgracia se han hecho comunes en
nuestro medio. Con estupor vimos en la television a magistrados en traje de
fatiga interpretar alguna sentencia de la Corte, y al dia siguiente la aclaracion e
interpretacion del sefor vicepresidente de nuestro maximo tribunal. ;A qué ate-
nernos y a quién creerle?

Al parecer se han ensenoreado en el ambiente juridico y con la complicidad
de algunos medios de comunicacién los usos y triquiniuelas de aquellos a quienes
Quevedo llamara “cagatintas”, equivalentes a nuestros “tinterillos” criollos.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 5 de
diciembre de 1989, pag. 3A

“No quisiera que se juzgue presuncion en hombre de humilde estado, atrever-
se a dar reglas de conducta al gobierno de los principes, porque asi como los
pintores de paisajes desde la llanura pintan las montanas y desde los montes
los sitios bajos, de igual modo para comprender la indole del pueblo es nece-
sario ser principe, y para conocer los principes conviene ser del pueblo.”
Maquiavelo. En la dedicatoria de £7 Principe

“Al magnifico Lorenzo de Médicis”
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Los medios de comunicacion han sido injustos con el senor Presidente de la
Republica al comentar muy acertadamente algunos aspectos de la reforma cons-
titucional que se tramita a marchas forzadas en el Congreso, acudiendo, como
nos lo temiamos, a la disciplina del partido.

Porque a contrapelo de las tendencias del constitucionalismo moderno,
en vez de fortalecer al Ejecutivo, aqui se pretende debilitarlo con instituciones
como la vicepresidencia y las mociones de censura a los ministros tal como han
sido aprobadas, Y a contrapelo de los anhelos de los pueblos se pretende politizar
a la justicia maltrecha y acorralada. También aqui el Congreso garoso pretende
meter sus manos para desgracia nuestra.

(Por qué, entonces, se critica al sefior Barco por decir algo en lo cual
estamos todos de acuerdo, desde el procurador general de la Nacion y el presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia hasta el simple ciudadano que se preocupa
por estas cosas?

El presidente ha interpretado bien el sentir nacional. Y si sus observacio-
nes hacen que fracase la pretendida reforma, tal vez el pais le quedaria agrade-
cido, porque lo que se esta aprobando y que deberia tener vocacion de
permanencia, no es la mejor manera de asomarnos al constitucionalismo del
siglo XXI, que esta preocupando a los juristas y gobernantes del mundo entero.

Escrito lo anterior, hechos sucedidos a la madrugada de un dia desafor-
tunado, y en las tinieblas, para desgracia del pais, nos han dado la razén.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 19 de
diciembre de 1989, pag. 3A

“Hay que evitar el tener una concepcién demasiado estrecha y demasiado
sordida del egoismo politico: lo que llamamos asi no es mas que la tendencia
a existir por el mismo, que hemos reconocido inherente en el poder. Pero esta
tendencia no se manifiesta solo en la utilizacién del poder para la ventaja
personal de quienes lo ejercen. Salvo en las almas irremediablemente bajas,
su posesion procura muchas satisfacciones fuera de la avidez satisfecha.”

Bertrand de Jouvenel
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Cémo nos duele no habernos equivocado en algunas apreciaciones hechas en estas
columnas sobre la suerte de la reforma constitucional y todo lo que la ha rodeado.

En una oportunidad se hizo referencia a la crisis de liderazgo existente
entre nosotros, los hechos nos han dado la razon; en otra afirmamos que se
acudiria a la disciplina politica, a la aprobaciéon a marchas forzadas en la pri-
mera vuelta; y asi ocurrio, con el agravante de que la segunda vuelta consagro
el simple pupitrazo”.

Dijimos que aqui estabamos construyendo una “democracia para el pue-
blo”, y todos hemos tenido el desplante de lanzarle al pueblo inerme la responsa-
bilidad de hacer el trabajo que no fueron capaces de realizar los representantes,
quienes se preciaban de estar construyendo en Colombia la verdadera “democra-
Cia participativa”.

Pero es que aqui senalabamos las condiciones de la verdadera participa-
cién ciudadana en la marcha del Estado, acudiendo a las afirmaciones de dos
profesores franceses para quienes es necesario que exista una participacion en
un proceso que normalmente deba conducir a las decisiones. Esa setia una alter-
nativa, que no vemos en Colombia en las presentes circunstancias.

Y la segunda alternativa, deciamos, es la de que la participacion debe ser
consciente. Que quien participa tenga plena conciencia tanto de la accion como
de la operacion en las cuales toma parte y del hecho de que contribuye, partici-
pando, en la realizacion de la decision.

¢ Pero qué participacion es esta en la cual el ciudadano comtn no tiene la
menor conciencia sobre aquello que se le propone a marchas forzadas por quie-
nes realmente no representan sus anhelos y necesidades y no quisieron o no
pudieron asumir sus responsabilidades? La participacion del ciudadano en un
referéndum es una de las formas de participar en el funcionamiento del Estado.
Por eso no nos resistimos a repetir lo escrito aqui el aio pasado: “... porque es en
el campo del Derecho Constitucional donde se encuentran los actos y aconteci-
mientos mas fundamentales para la vida del grupo organizado en Estado, y atin
para los individuos, los ciudadanos que lo componen: ‘Porque —dicen tales juris-
tas (Jean-Marte Pontier y Jean-Claude Ricci)- las reglas del Derecho Constitucio-
nal positivo estan en la cima de la jerarquia legal, y porque el Derecho
Constitucional es atributivo de competencias’. Y citan la formula de Laband se-

19

gun la cual es ‘la competencia de la competencia’”.
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Aqui hemos colocado a la Constitucion en la cima de la jerarquia legal: la
estamos manoseando irresponsablemente; la estamos despreciando con vota-
ciones en bloque; estamos acabando con lo poco que nos queda del Estado de
Derecho. Y no pasa nada distinto de mirar impasibles e indiferentes a Colombia
como un campo sembrado de cadaveres.

En este melancolico final del afio me pregunto si vale la pena que esta
Ventana continte abierta. A nosotros —como al expresidente doctor Carlos Lleras
Restrepo y antes al profesor Lopez de Mesa— nos duele Colombia porque Colom-
bia vive. Y no nos resignamos a que muera sin los primeros auxilios y en la
indigencia; o por lo menos en la indigencia absoluta.

Definitivamente, si. Colombia es el pais del Sagrado Corazon de Jesus.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), jueves 4 de enero
de 1990, pag. 3A

“Hay hombres que ni siquiera se equivocan porque no se proponen nada
razonable.”

Goethe

Si nos propusiéramos hacer un balance del ano que terminoé en cuanto a
la marcha de nuestras instituciones juridicas, tendriamos que concluir que el
gjecutivo fue vacilante en el impulso de la reforma constitucional, desde el principio,
cuando se propuso la realizacion de un plebiscito, pero sin que existieran ideas
claras sobre sus obijetivos; el legislador tom¢ la posible reforma con increible
ligereza, pretendi6 aprovechamientos burocraticos antes que asumir inteligente-
mente la tarea de modernizar el Estado y, finalmente, quiso que fuera el pueblo
quien asumiera directamente la funcién que correspondia a sus representantes,
a sus “padres de la patria”.

Frente a todo lo anterior se irguio la Justicia que estuvo en grave peligro de
ser politizada. Muchos fueron los jueces y magistrados sacrificados; y pese a ello,
no se rompio la estructura judicial. La Corte Suprema de Justicia fue garantia del
mantenimiento del Estado de Derecho que estuvo casi destruida, inclusive cuando
gentes bien intencionadas propusieron medidas heroicas al margen de la juridicidad.
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En tltimas y felizmente, se ahogo la reforma constitucional, y el Gobier-
no se fortalecio pese al fracaso de sus propuestas con las cuales se perdieron
mas de dos preciosos anos.

Piensan ciertos colombianos que es evidente la necesidad de remozar
nuestras estructuras. Sin embargo, lo pasado nos deja experiencias que no po-
demos desdenar; una de ellas es el consenso sobre la incapacidad del Congreso
Nacional para cumplir a cabalidad sus funciones como constituyente, lo cual
conduce a creer seriamente en la conveniencia de la convocatoria de una Asam-
blea Constituyente, adoptando las ideas del doctor Jaime Castro, expuestas tar-
diamente por desgracia, pero que no han perdido vigencia.

Realmente, 1989 marcé un triunfo de la opinién publica, la opinidn del
comun, que se ha demostrado superior a la de sus dirigentes. Es algo estimulante
que nos lleva al optimismo.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 13
de febrero de 1990, pag. 3A

“Aquellos idedlogos del poder que adoptando una postura maquiavelista,
pretenden haberse liberado de toda ideologia y hacer marchar siempre a Dios
con los mas fuertes batallones, no paran mientes en el gran valor que el
derecho tiene que adquirir al olvidar que la seguridad en si misma, imprescin-
dible para toda autoridad duradera, sélo la puede dar la buena conciencia. Por
esta razon el destino de una clase dominadora esta sellado en cuanto deja de
creer en sus principios juridicos y no esta ya convencida, con limpia concien-
cia de que sus principios de justicia tengan general fuerza obligatoria aplica-
ble también moralmente a los dominados.”

Hermann Heller

En el capitulo dedicado a las armas de la Lucha Politica. Maurice Duverger, en su
libro /ntroduccion a la politica, se refiere a la violencia fisica, al dinero, bajo el
lema: “El dinero rey”, como caricatura de la realidad politica, que en el caso de
Colombia es indudablemente el poseedor de una parte de la realeza, es decir, del

282



“Ventana Juridica”: la columna de Nemesio Camacho

poder porque, como lo afirma Duverger permite comprar armas, conciencias,
periddicos, emisiones de television, campanas de propaganda y hombres politi-
cos. ¢0 tendremos dudas al respecto?

Pero también menciona los medios de informacion con todo su progreso
técnico, desde la invencién de la imprenta a la cual considera como factor deci-
sivo del empuije liberal que condujo a la Revolucion Francesa, hasta adquirir la
categoria del “cuarto poder”. Pero a la prensa escrita se unio6 la hablada (radio-
difusion) y la visual (television) que han ampliado la preponderancia de tal poder
bajo la denominacién de “medios de informacion de masas”. Y asi, si se unen la
violencia fisica, el dinero, la presion de los medios de informacién parte esencial
de la propaganda nutrida no por el valor mismo del medio en si mismo, superior
al precio de venta, sino por la publicidad cuyos amos o empresarios, pagados por
las firmas poderosas que, al fin y al cabo, son los orientadores o desorientadores
de la opinidn, y los creadores de las “estrellas” que van a ser vendidas a los
electores, se llega al marco de la contienda.

Y este profesor francés, desde hace muchos anos, afirmaba que “final-
mente, mientras que las técnicas de informacion deberian infundir a todos los
hombres los elementos de una verdadera cultura, el sistema de informacion ca-
pitalista, por el contrario, da lugar a lo que se podria denominar la “cretinizacion”
del publico que, asi, tiende a confinar a la gente en un universo infantil con un
nivel intelectual bajisimo”. ;Y qué decir de la prensa tnica manejada por el Esta-
do, o de la independiente a la cual se le priva de la publicidad?

Aqui todo se ha reunido: violencia fisica de diversos origenes: dinero,
también de procedencias distintas y, finalmente, “cretinizacion” del elector ama-
rrado por la propaganda y a quien se pretende hacer creer que si esta participan-
do realmente en la marcha del Estado, cuando apenas es ingenuo instrumento
manipulado por la fuerza fisica, el dinero y la propaganda. Esa es “La democra-
cia sin el pueblo que algtn dia terminara porque cada vez el pueblo sale mas de
la cretinizacion a que han querido someterlo”.
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Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 27
de febrero de 1990, pag. 3A

“La politica es un arte, una ciencia, también una moral. El arte y la ciencia
nada valen si no estan guiados por un principio superior.”

Michel Debre

Con el tema “El desarrollo Constitucional en visperas del tercer milenio”,
el ano que viene se reunira en Varsovia el Tercer Congreso Mundial de la Asocia-
cién Internacional de Derecho Constitucional. Los expositores, quienes estan
reuniendo los informes de las Asociaciones Nacionales, les han formulado nu-
merosas preguntas, con el objeto de hacer un escrutinio final sobre lo que sucede
en cada pais.

Infortunadamente América Latina no estara entre los voceros princi-
pales, posiblemente porque habiendo sido escogido un distinguido jurista colom-
biano para representarnos ante el Segundo Congreso, no pudo cumplir con el
encargo. Llama la atencion el cuestionario formulado por el profesor Christian
Starck, de la Universidad de Gottingen, que estudiara y expondra el tema: “For-
talecimiento constitucional frente a las exigencias de los ciudadanos y de la so-
ciedad —Constitucion y progreso cientifico y técnico”.

Inquiere Starck si los desarrollos cientificos y técnicos deben ser objeto
del examen constitucional en campos como el de la biologia y la medicina huma-
nas como la fecundacion in vitro, el analisis de los genes y la terapéutica gené-
tica, la donaciéon de érganos y la psicofarmacia. Y en materia de biologia no
humana y de la quimica, la técnica genética y la proteccién del ambiente, las
alteraciones quimicas y de las aguas; o en cuanto a la fisica y a la electrénica los
organismos para la explotacion de la energia nuclear, la microelectronica y la
técnica de los ordenadores.

Pero también desearia explorar si las constituciones otorgan una protec-
cidn especifica para la ciencia y la técnica como libertades publicas, o si prevén
un apoyo para ellas. Y en caso afirmativo, de qué manera se concretan tales
libertades, y si las disposiciones programaticas o las libertades mencionadas se
reflejan en las leyes o en la interpretacion de los jueces.
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Son temas, todos estos, entre muchos, que parecerian desbordar el campo
constitucional, cuando los pueblos tienen otros problemas y otras preocupaciones.
Pero no debe olvidarse que se trata de mirar adelante, hacia el tercer milenio.

Ventana Juridica (Nemesio Camacho), martes 13 de
marzo de 1990, pag. 3A

El doctor Nemesio Camacho, muerto ayer tragicamente en Bogota, escribien-

do habitualmente esta columna de opinién en El Espectador. Poco antes de su

muerte nos envié su tltima colaboracion. Es la siguiente:

“El historiador observa el acontecimiento, pero no lo hace.

El hombre politico, en la medida en que hace el acontecimiento, no lo observa.”
Marcel Prelot

Se comentaba en esta columna (13-11-90) un capitulo del libro de Maurice
Duverger, Introduccion a la politica, en el cual el autor analizan las armas de la
contienda politica, entre las cuales estan “El dinero rey”, la violencia fisica, los
medios de informacién que en oportunidades conducen a la “cretinizacion” del
elector, cuando de escoger candidatos se trata. Claro, Duverger no se refiere a la
compra y venta de los votos, ni especificamente habla de las vallas, las cunas
radiales, etcétera, en una feria que conduce a la escogencia de los elegidos, que
han sido previamente maquillados para destacar en ellos una atrayente figura,
porque se trata de venderlos a las masas como a un, o una artista de cine, o de
marionetas en un bello tinglado.

Cuando escribimos esto ignoramos los resultados de los comicios del 11
de marzo; pero estamos seguros de que muchos colombianos han depositado en
las urnas la séptima papeleta. No importa su numero, por la razén obvia de que
han sido votos depositados libremente, con plena conciencia; no han sido votos
comprados, y los electores no esperan becas, ni auxilios, ni puestos publicos en
virtud de los pactos de “gobernabilidad”.

Esa séptima papeleta significa un voto calificado, que vale mas, muchi-
simo mas, que los votos amarrados fruto de la “cretinizacion popular”, que atin
perdura en ciertos sectores y regiones.

Pero luego del golpe de opinién seguimos preguntandonos: ;Quién ha de
ser, quién ha de ser, Dios mio?
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