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INTRODUCCION

En el trabajo que presentamos comoAtesis, a fin de reunir
el dltimo requisito exigido por la facultad para optar
al titulo de Abogado, pretendemos hacer un pequefio bosque
jo de la institucidén del plebiscito, y un andlisis del
proyecto de reforma de la constitucidn a fin de estable
cer si, el plebiscito es un mecanismo aplicable en la
legislacidn colombiana y si la reforma es una solucidn

efectiva a la problemdtica del pais.

Nos hemos formulado los siguientes interrogantes ¢ con
la aprobacidn de la reforma desaparecerd de colombia
la inseguridad, el narcotrdfico y la guerrilla?, isi
la reforma Barco propuesta, abarca la totalidad de 1la
organizacidn constitucional del pais o sélo algunas

materias?,

Al seleccionar este tema nos ha movido el propdsito
de contribuir aunque sea en un pequeifo grano, al gran

debate piiblico que se ha suscitado en torno al proyecto.
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En lo que respecta al trabajo por nosotros desarrcllado,
se ha comenzado con los mecanismos de reforma de 1la
constitucidn para establecer un orden ideoldgico ?
luego se continua en el capituloc 2 una breve historia
sobre el plebiscito y sus aspectos fundamentales.
Proseguimos luego con el capitulo 3, en donde trataremos
el tema del referendum por considerarlo muy ligado al
trabajo desarrollado; procedemos con el 4; a tocar
el punto del poder constituyente, por cuanto es fundamen
tal para la mejor captacidn de nuestro estudio, y por
iltimo en el capitulo final, con un somero ensayo sobre

la reforma a la constitucidn.

En muchos apartes de la obra hemos utilizado, especialmen
te en el capitulo 5, recortes de prensa y transmisiones
de radio, de las cuales extraimos &ptimas ensefanzas
que enriquecieron el trabajo que como tesis entregamos

hoy, para cumplir con las exigencias de grado.



1. MECANISMO DE REFORMA A LA CONSTITUCION

La reforma de las leyes ordinarias no plantean ningiin
problema, puesto que, en general, son obra de &rganos
de cardcter permanente (parlamento, congreso, corte)
Yy éstos teniendo poder para restablecerlo, los tienen
también para derogarlas o modificarlas en cualquier
momento. No ocurre lo mismo con las Constituciones,
leyes tambiefi aunque de jerarquia superior a las ordina
rias, las cuales, .siendo en general obra de &rganos
transitorios (asambleas, o congresos constituyentes).
Carecen del 3Jrgano natural para modificarlas. Deben
pues, empezar por establecer el procedimiento por el
cual pueden reformar 1la Constitucidn, designando el
6rgano o los Organos competentes; y como éstos formaran
parte necesaria del poder constituido, se presenta la
cuestidn de saber si las reformas Constitucionales ponen
en juego el poder constituyente o lo que es lo mismo,
si el poder de revisidn es ilimitado o no; si la reforma

puede ser total, etc.

En principio el procedimientro establecido para reformar
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una Constitucidn deberia ser similar al establecido
para crearla o al que se siguid para establecerla.
En todo <caso este procedimiento constituye, segfin
Rousseau la maxima atadura que el cuerpo social puede
ponerse para el porvenir: "Es contrario a la naturaleza
del sistema, imponerse leyes que no puedan revocarse,
pero; no es contrario a la naturaleza, ni a la razdn,
que no puedan revocarse estas leyes sino con la nmisma

solemnidad que utilizd para establecerlas".

En la practica, sin embargo, los procedimientos para
la reforma algunas veces van mds alld de los observados
al implantar las Constituciones repectivas; es decir,
son mas simples y fdciles. Existe un miximo de facilidad
cuando una Constitucidn puede enmendarse por el poder
legislativo siguiendo el procedimiento prescrito para
la legislacidn ordinaria. En tal caso, de acuerdo con
la generalizada clasificacidn de BRYCE, se dice que
la Constitucidn es flexible. Existe la misma dificultad
cuando la reforma puede realizarse por el poder legislati
vo, pero mediante una mayoria mis estricta que la exigida
ordinariamente., En este caso, asi como en todos aquellos
en que la reforma requiere la intervencidén de. drganos
especiales, o de los mismos Srganos legislativos actuando
con sujecidn a procedimientos mé&s rigurosos que el

indicado, se dice que la Constitucidn es rigida.
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En la actualidad practicamente todas las Cohstituciones
son rigidas, como lo son también escritas. "Las finicas
Constituciones flexibles son la Inglesa, que es una
Constitucidén no enteramente escrita y la Canadiense

con respecto a determinadas materias".

Desde luego, los procedimientos son variados,. Dependen
no sdblo del regimen establecido, sino tambié&n del pasado
histdérico y del pasado politico-social existente al
momento se implantarse la Constitucidn, cuando no del

mayor o menor contenido material de ésta.

Entre 1los diferentes O&rganos para expedir o reformar

la Constitucidn tenemos:

1.1 LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE

Se trata de una asamblea representativa, elegida por
el cuerpo electoral, bien sea con el fin de expedir
una Constitucidn o de introducir enmiendas a la ya exis

tente.

Cuando 1la convocatoria de una asamblea constituyente
se hace indispensable al crearse un nuevo Estado, al
culminar un movimiento revolucionario o en el Bvento

de que sucesos politicos especiales impongan un verdadero

AD



cambio de regimen; cominmente el gobierno provisional
prepara los actos necesarios para convocar dicha asam
blea, la cual debe ejercer el poder constituyente, ¥

nuchas veces también, el poder legislativo ordinario.

La asamblea constituyente ha sido la forma més eficaz
para estructurar o revisar las Constituciones. Basta
mencionar la Carta Magna Norteamericana expedida en
1787 mediante la convencidn constitucional reunida en
Filadelfia, la cual acordé la unidn de las trece colonias

para formar la confederacidn.

En cuanto a Francia, su primer ciclo constitrucional
moderno comenzd en 1789, correspondiendo a la asamblea
constituyente de ese entonces, el ejercicio del poder
politico que culmind con el dictado de la Constitucién
del 3 de septiembre de 1791, la cual adquirid prestigio
universal con la c¢élebre declaracidon de los derechos

del hombre y del ciudadano.

A su vez un Concejo Nacional Constituyente expidid la
Carta Magna Fundamental de Colombia del 4 de octubre
de 1886 1la cual, por su sdlida estructura juridica,
ha resistido hasta hoy el paso del tiempo y el avatar
de crisis politica recurrente de igual manera una Asam

blea Nacional con fecha 31 de Octubre de 1910, reformd

16



buena parte del articulado de la Constitucidn colombiana
de 1886, y lo propio ocurrid con la Asamblea Nacional
Constituyente convocada por el Congreso, la cual expidid
los actos legislativos numeral 1, 2, 3, 4, 5 y 6 fecha

junio de 1953,

1.2 EL PARLAMENTO

Este drgano de caridcter legislativo tiene en 1la ma;oria
de los Estados potestad suficiente para introducir enmien
das o modificaciénes a la Carta Constitucional del respec
tivo pais, ejercitando, por este aspecto, el llamado
poder constituyente. En Colombia buena parte de 1las
enmiendas constitucionales se han hecho por el Congreso.
Basta citar las adoptadas mediante los actos legistativos

N® 1 (agosto de 1936): N2 1 (16 de fecbrero de 1945);

N2 1 (11 de diciembre de 1968); N?1 (diciembre de 1979).

1.3 EL CUERPO ELECTORAL

Puede también introducir enmiendas a la Constitucidn
bajo las dos formas principales de plebiscito y referen
dum. No obstante, que en la doctrina se suele emplear
indistintamente esos dos términos, en realidad en plebis
cito se refiere de modo principal a un pronunciamiento

del cuerpo electoral no tanto en lo que respecta a un

Ay



acto de caricter normativo, sino en relacidn a un hecho
0 evento concurrente a la estructura esencial del estado
o a un cambio estructural de gobierno; o para ser mas
exactos el plebiscito tiene un cardcter consultivo ¥y
no definitivo; porque la iltima palabra no la pronuncia
el pueblo, expresando su voluntad directamente, sino

el organo Estatal correspondiente.



2. ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL PLEBISCITO

Un rapido bosquejo de los principios fundamentales de
la Democracia y del proceso de desarrollo del gobierno
directo en este siglo nos lleva a la conclusidn de que
el plebiscito, el referendum y la iniciativa popular,
estdn en la fuente misma de las ideas democraticas y
su implantacidén en las instituciones politicas es una

de las tendencias mas fuertes del derecho contemporaneo.

El plebiscito implica una politica de puertas abiertas,
un gran avance en las costumbres de un pueblo, una manera
de ensefiarle al mismo el significado y el alcance de
las instituciones democraticas, para que el pueblo no
permanezca ignorante de 1las formas politicas que 1lo
gobiernan y se convierta asi, en su activo defensor;
para que la democracia que consagran los textos legales
viva tambi&n y, principalmente, en la conciencia del

ciudadano,

2.1 ORIGEN DEL PLEBISCITO COMO FIGURA JURIDICA

La Asamblea Popular ha sido una institucidédn comiin a

19
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todos los griegos de los tiempos antiguos.

Seglin el testimonio de Homero, los reyes de los dioses
y los reyes de los hombres la reifinen en ciertas oportuni
dades para debatir y resolver las cuestiones graves

y trascendentales.

En esa asamblea de hombres libres, s&lo hablaban 1los
personajes mas calificados, pero todos sus miembros
tenian el derecho de manifestar su opinidn por aplausos

¢ reprobaciones ruidosas.

En Atenas, la ECCLESIA, o asamblea del pueblo ejerce
la soberania y, al mismo tiempo, el gobierno en todos
sus poderes, desde S&lon por lo menos, y ya conocemos
sus procedimientos y formalidades para dictar leyes
y decretos, Este gobierno directo, ejercido por el
pueblo reunido y con iniciativa propia, excluye la insti
tucidn del plebiscito, referendum o consulta popular
hecha por reyes o funcionarios. En cambio la encontramos
en Esparta, donde, segfin Plutarco, la recibid Licurgo

directamente del propio ordculo de DELFOS.

En Roma, los comicios curiados, o asamblea popular de
las curias patriarcas; los comicios centurianos de las

193 centurias de cardcter militar en que fue clasificado

20
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el pueblo Romano por Servio Tulio, con privilegios a
favor de la clase adinerada; los concilios de la plebe,
en que se reunian en un comienzo la plebe como orden
o clase politico - social y que, méds tarde, se transforma
ron en comicios por tribus formadas por todo el pueblo
Romano (poplulus y Plebs); fueron asambleas populares
que corresponden a las distintas &pocas de la evolucidn

politica Romana desde su origen hasta la repiiblica.

Estas asambleas eran convocadas y consultadas por el
rey en curias, y por magistrados o funcionarios en los
demds casos. Se les consultaban las resoluciones graves
de inetrés piiblico, y se sometia a su decisidn algunos
casos judiciales. La respuestas de la plebe reunidas
en asamblea tomdé el nombre de plebiscito y sdlo valia
para esa clase social o politica a la que en Roma se
clasificd como una de las drdenes (plebeyos) cuyos intere
ses politicos, opuestos a los del patriarcado concluyeron
la lucha hasta la conquista definitiva de la igualdad

democratica en que culmina la repiiblica.

Llega un momento en que los comicios, por tribus dictan
ley, siempre como respuesta a consultas de magistrados
y funcionarios, y la intervencidn del pueblo es reconoci

da como la causa misma de la ley.
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Los descenviros, que en ejercicio de un poder constituyen
te extraordinario dictaron el cédigo de las doce tablas
establecieron algunas disposiciones relativas a las
atribuciones de los comicios. Luego esos comicios ejer
cieron junto con el poder legislativo, que les habia
sido atribuido, el poder constituyente necesario, como
expresidn de soberania, para las transformaciones de

las instituciones politicas, en constante mudanza.

Latinos y tutores poseen sistemas muy semejantes, lo
que induce a creer que a todos esos pueblos, desprendidos
de un tronco comiin, la institucidén de la asamblea pdpu

lar, existia ya antes de su dispersidn.

Por su parte los cantones suizos poseen como institucion
inmemorial, las asambleas plenas del pueblo, que ejercian
el gobierno directo mediante la iniciativa y el veto
de las leyes, Este tipo de legislacidn popular lo encon
tramos casi completamente desarrollado en las antiguas
repiblicas de URI SCHWYZ, OBWALDEN, NIDWALDEN, GERSAU,
Z0UG, GLADYS y 1los dos APPENSEU, 1limitada s&élamente
por la soberania feudal del emperador alemadn, limitacidn
que los afecta débilmente y que cae siempre en un estado

ficiticio.

1L
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2,2 DEFINICION LEGAL

En la antigua Roma y en la &poca de la rep@blica, llamaba
se plebiscito o plebiscitum a las decisiones de la asam
blea de la plebe o concilium plebis que actuaban agrupa
das - por tribus y en virtud de la convocatoria del

tribuno.

Si bien en un principio los plebiscitos tenian fuerza
de ley dnicamente para la plebe que los adoptaba, poste
riormente su fuerza legal se extendid a la totalidad

del pueblo romano.

(Posada Enciclopedia Juridica Espafiocla) dice que reciben
este nombre las resoluciones tomadas por todo un pueblo
a pluralidad de votos y representan los actos de voluntad
popular mediante los que un pueblo exterioriza su opinidn

sobre un hecho determinado de su vida politica,

Seglin, la enciclopedia Juridica OMEBA, "plebiscito es
la resolucién tomada por todo un puebloe o pluralidad
de votos" 'y "tambi&n, consulta al voto popular para
que apruebe la politica de poderes excepcionales mediante
la votacidn de las poblaciones interesadas o pertenecien

tes al Estado cuya aprobacifon se pretende™.

=3
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2.3 CONSTITUCIONALIDAD

Uno de los temas que ha dado lugar a mayor discusidn
y divergencia entre los autores que tratan esta institu
cidn es su congruencia con un sistema representativo
de gobierno. Es decir, que habria una cierta incompatibi
lidad entre una democracia indirecta, representativa
Y este resorte propio de la democracia directa pura:
Duguit, en cambio entiende que responde a la naturaleza
del gobierno representativo, como todo cuanto garantiza

la solidaridad entre representantes y representados,

Consideramos que este sistema es incongruente con un
Sistema representativo de gobierno porque, en la mayoria
de los gobiernos representativos, sus constituciones
preveen mecanismos de gobierno muy diferentes; y acudir
a este mecanismo seria tanto como desconocer sus constitu

ciones.

2.4 ARGUMENTOS EN CONTRA Y A FAVOR DEL PLEBISCITO

Un reparao que se hace al plebiscito, es el de que ha
sido un medio usado por los dictadores. En si mismo
este es un mecanismo extrafio a la indole del procedimien
to, a su naturaleza y significado poelitico., porque

si la tirania algunas veces apeld al plebiscito, muchas
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mas se ha valido, del sistema representativo o de institu
ciones clasicas de la democracia para acabar con 1la
libertad. A este respecto cabe hacer una anotacién
de caractes histdrico. Cuando el plebiscito ha sido
utilizado por los dictadores, la consulta hecha al pueblo
implicd siempre; directa o indirectamente, una adhesidn
a la persona del dictador, los Bonaparte, Mussolini,

Hitler, etc.

Hay quienes dicen, que el plebiscito es el sometimiento
de un texto a los votantes, para que estos digan si
0 no, sin que tengan ninguna oportunidad de introducir
cambios en 1la propuesta redactada por unos pocos en
debates que no se hacen piiblicos. Es el todo o nada,
el paso de la democracia a 1la autocracia; a favor se
sostiene que es una formula novedosa audaz e imaginativa,

A grandes problemas, grandes soluciones.

2.5 EL PLEBISCITO EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

El pais sabe que es necesario introducir cambios en
el manejo del gobierno y los estén solicitando con agus
tia. Es evidente que la situacidn del orden piiblico
es hoy mas grave que la nacida de desbrdenes esporiddicos
durante los {iltimos tiempos, Por ello mucha gente cree

en la necesidad de introducir cambios fundamentales
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en la organizacidn del pais. Se ha hablado con mucho
insistencia en la convocatoria de un plebiscito, pero,
se desechd la idea ante el miedo de violar la Constitu
cidén, pero desechada o no, lo cierto es que la institu
cion del plebiscito ha sido utilizada anteriormente
Y sin expresa autorizaciédn constitucional, en dos episeo
dios cruciales de la historia politica del pais. Ni
mds ni menos que para darle yida a la constitucidn de
1886, columna vertebral de nuestro ordenamiento institu
cional, y en 1957, para ponerle fin a la dictadura mili
tar y organizar nuestro sitema bipartidista. En ambas
oportunidades se discutid 1la legitimidad del procedimien
to del plebiscito, y el fantasma de que este procedimien
to fuera convertide por los gobernantes de turno en
la llave para manosear la Constitucidn con cualquier
disculpa politica ha estado siempre presente en el ambien

te nacional.

2.5,1 Antecedentes Histdricos, juridicos y Politicos

del Plebiscito en Colombia

El sistema del plebiscito ha sido utilizado anteriormente
Y sin expresa autorizacidn constitucional, en dos episo
dios cruciales de la historia politica del pais. Ni
mds ni menos que para darle vida a la Constitucidn de

1886, columna vertebral de nuestro ordenamiento institu
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cional, y en el 1957 para ponerle fin a la dictadura

militar y organizar nuestro sistema bipartidista,

En ambas oportunidades se discutid 1la legitimidad del

procedimiento del plebiscito.

La Constitucidén de 1886 con reformas del aiio 10, del
36 y del 145, rigid hasta 1957, cuando el constituyente
primario fue realmente convocado a plebiscito para su

ratificacidn.

Los vientos reformatorios de la Constitucién ya soplaban
desde tiempo antes. En 1951, Laureano Gdmez 1le propuso
al Congreso la convocatoria de una Asamblea Constituyen
te, para analizar el contenido de 1la Constitucidn.
Por eso desde el primer ajfio del periodo presidencial
de LAUREANO GOMEZ, el gobierno expidid el acto reformato
rio N? 1 de 1952, que varidé la reforma de reformar 1la
Constitucidn para permitirse que pudiera hacerse por
medic de wuna Asamblea Constituyente. Y estando todo
listo para la reunidn de la Asamblea, cuyos debates
deberian comenzar el 15 de junio de 1953, se atravezaron
los sucesos del 13 de junio, y como nadie sabe para
quien trabaja, 1la Asamblea Constituyente de Laureano
Goémez vino a servirle precisamente a la persona que

lo derrocd, el general Rojas Pinilla. Sus miembros,
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adecuadamente elegidos por el gobierno, "legalizaron"
el gobierno de hecho del general Rojas Pinilla primero,
declarando vacante la presidencia y sengundo, legitimando
su titulo como presidente de la repfiblica durante el
resto del periodo presidencial. Precisamente cuando
en 1957 1la Asamblea volvid a reunirse para autorizar
Su reeleccidn para nuevos periodos de cuatro aifios se
rebozd la copa de liberales y conservadores y se produjo
la cafda del dicator, quien fue reemplazado por los
famosos quituples ya desde 1955, por iniciativa de Alfon
so Ldpez Pumarejo, se venia buscando un acercamiento
con el partido conservador, cuya distancia con el libera
lismo estaba marcada por los afios de 1la violencia.
La propuesta de Lépez era lo que el liberalismo aceptara
votar eventualmente por un candidato conservador para
la presidencia, con el objeto de buscar el apoyo conserva

dor para el restablecimiento del Estado de Derecho.

Un afic despu@s se realizd en Medellin una convencidn
semiclandestina que nombrd a Alberto Lleraé Camargo,
director del Partido Liberal, y le encomendd la tarea
de entenderse con el conservatismo. Este es el origen
de la llamada "Declaracidn de Benidorm", del 24 de julio

de 1956,

Era el resultado de la visita que Lleras le hizo a Laurea
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no GOomez en el exilio de Espafia, y de la que surgid
la llamada "manguala" 1liberal - conservador. No en
vano en la declaracidn se decia: "el pails se halla
ahora reducido a la necesidad de volver a crear la Repfl
blica, buscando la fuente del' poder politico en sus
origenes populares. (...) Los partidos deben entenderse
para constituir un gobierno de tales caracteristicas
que ponga en vigor las instituciones abolidas, mantenién
dose unidos para sostenerlo hasta que el regimen civil
esté libre de riesgos. La pregunta era &4cOmo podrian

llegar losa partidos al gobierno?.

Habia pleno acuerdo en que la manera de restaurar el
regimen civil era establecer un gobierno de responsabili
dad compartida es decir, habia conciencia de lo que

se queria hacer, pero no de la forma como se podia hacer.

La caida de Rojas habia dejado al pais sin Constitucidn,
sin congresos, y en manos de una junta militar que,
por fortuna, no tenia intencidén de perpetuarse en el
poder, Por eso, en.julio de 1957, Alberto Lleras anuncib
una nueva entrevista con Laureano Gdmez, esta vez en

el balneario de Sitges.

Poco antes de este viaje, la fdérmula de transicién le

llegd a Alberto Lleras a través de un estudiante de

%
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Derecho Alberto Hernandez Mora, que habia preparado
por esos dias una conferencia sobre el tema. Alberto
Lleras se entusiasmd y le pidid a Herndndez que aplazara
su conferencia mientras €l viajaba a Sitges a proponerle
el plebiscito a Laureano Gdémez. Alli Lleras y Laureano
Gomez volvieron a repasar un acuerdo bipartidista de
cuatre o cinco puntos, La inquietud que asaltaba a
Gomez era el procedimiento para llevarlo a la pr&ctica.
Lleras le contestd que un estudiante de Ciencias Politi
cas le habia sugerido la realizacifén de un plebiscito.
Laureano le pidid que lo dejara pensar. Al dia siguiente
aceptd esa solucidn. Pero pidid que se le consultara
a Echandia, que se encontraba en Espafia. Este también
estuvo de acuerdo. Con esto se le dio largo al plebis

cito.

Esta consulta plebiscitaria se basd en un hecho irrefuta
ble: la constitucién de 1886 habia dejado de existir
en el pais, y los mecanismos normales para reformar
la Constitucidn no estaban vigentes. Por eso era posible
acudir directamente al pueblo como constituyente prima

rio, sin violar la Constitucidn, porque ésta no existia,

Una junta notable se encargd de convertir en articulado
el pacto de Sitges. La Junta Militar, el 22 de noviembre
de 1957, convocd al plabiscito del 19 de diciembre del

mismo afio para que el constituyente primario votara
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si o no al texto preparado por los notables.

El1 pueblo colombiano, ademds de votar por la vigencia
de la Constitucidon del 86, votd trece articulos que
incluian reformas <constitucionales: paridad politica
hasta el 68, derechos politicos para la mujer; reglamenta
cidén de la carrera administrativa entre otras. Ademas,
se le impuso un término fijo a la Junta Militar, después
del cual el gobierno volveria a ser civil. El articulo
13, el Gltimo del texto del plebiscito, es precisamente
el que ahora tiene en ascuas al pais, y el que ha desata
do toda la controversia juridica al establecer que 1la
Constitucidn no puede reformarse por fuera del procedi

miento sefialaso por el articulo 218 de la Constitucidn.

2.5.,2 E1 Plebiscito del afo 1957

En 1957, como resultado de pactos politicos suscrito
entre los partidos tradicionales, la Junta Militar de
Gobierno convocd a un plebiscito por decreto legislativo
247 de 1957. Redactaron un informe, el docor José Anto
nio Montalvo y Alberto Lleras Restrepo. Tal informe
fue aprobado por ese cuerpo y por la Junta Militar
de Gobierno, Se separaron cuidadosamente las reglas
que debIan regir el normal funcionamiento de los poderes

piiblicos y se 1llevd a cabo el plebiscito del 1° de diciem



22

bre de 1957 que restablecid la normalidad constitucional.
Consideraron entonces los partidos que debian reservarse
al congreso la facultad de reformar la Constitucidn,
con un tramite distinto al que reciben las leyes ordina
rias y consagrd tal tramite en el articulo 218, completa
do con el del plebiscito. La reforma de la Constitucidn
quedd pues, consagrada al igual que lo habia estado
en los afios que precedieron a la desordenada etapa de
violencia y dictadura, como de la competencia exclusiva

del poder legislativo.
El texto de la disposicidn es el siguiente:

Titulo XXI. De la reforma de la Constitucidn; articulo

218.

"La Constitucidn. salvo lo que en materia constitucional,
ella dispone en otros articulos, sdlo podri ser reformada
por un acto legislativo, discutido primeramente y aproba
do por el congreso en sus sesiones ordinarias; publicadas
por el gobierno, para su examen definitivo en las siguien
tes legislaturas, ordinarias, por &sta nuevamente debati
do y , f{ltimamente aprobado por la mayoria absoluta
de los individuos que componen cada cimara si el gobier
no no publiéare oportunamente el proyecto de acto legis

lativo, lo hard el presidente del congreso”.
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No partidé la iniciativa, del pueblo mismo, de la nacidn,
sino de pactos celebrados entre los partidos. Se presen
ta una especie de desplazamiento en el sujeto del poder
constituyente de su titular nato, la nacidn, que es
el sujeto activo de ese poder, a los partidos politicos.
Se wutilizaba un procedimiento de excepcidn, pero, se
le tenia tanta desconfianza, que el articulo 13 del
decreto citado se ordena que " en adelante las reformas
constitucionales sblo podridn hacerse por el congreso,
en la forma establecida por el articulo 218 de la consti
tucidn”, Es decir, que este método era valido sélo
por una vez sin explicar, el por qué de esta validez

excepcional.

Se admite la existencia de una norma obligatoria, en
el presente, se la reconoce y a pesar de ello, se pasa
por alto "por una sola vez", haciéndole recuperar en
el acto mismo su vigor por temor a que pueda aplicarse
otra vez el procedimiento que se estd utilizando, como
8i no se tuviera fe en la valides de 1lo que se esti

haciendo.

2.5.3 E1 Plebiscito del aiio 1988

Colombia, vive un momento revolucionarioc de nuestra

historia politica. La tremenda conmocidn social, ha

4,
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hecho nacer en el anhelo colectivo, nuevos principios
rectores de nuestro derecho péblico que implica modifica
ciones al regimen constitucional anterior, Conciente
de &sto el presidente Barco decidid ofrecer una ilusidn
de cambio, y propuso reformar la Constitucidn colombiana
por medio de un plebiscito. La reaccidén no se hizo
esperar y en unas pocas horas el plebiscito polarizé

la opinidn en el pais.

La clase social conservadora a través de su midximo jerar
ca dijo que acogia el plebiscito, aunque no para realizar
lo el 13 de marzo; el presidente convino en aceptar
esa salvedad, con la condicidén de que explicitamente
se fijara otra fecha. Al parecer, Barco insinud, en
didlogo con Pastrana que fuese el 8 de mayo, en principio
el conservatismo aceptd un procedimiento extraordinario
por una fecha determinada que no pasara de 60 dias,
pero luego le formuld reparos a lo que parecid un didlogo
de sordos y le negd su apoyo. La iglesia catélica se
sumd a las voces de rechazo y manifestd que no se uniriia
a la convocatoria si ella no era producto del concenso

nacional.

Mientras se alzaban tantas voces de rechazo, una encuesta
del Centro Nacional de Consultoria demostrd que el pais

si rechazaba el plebiscito, como alternativa politica

(A
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e independiente. En todo caso, la mayoria de los colom
bianos (que no-necesariamente es la piebe ni el inepto
vulgo) pidid el plebiscito una selecta minoria juzgd
que esas grandes mayorias no sabian el por qué de dicha

convocatoria,

2.5.4 El1 Plebiscito origen de la IV Repfiblica Francesa

El mismo principio de ratificacidn popular inspira en
el siglo XX el derecho piiblico francés. En la segunda
Guerra Mundial, opucado el territorio por los ejércitos
alemanes, la asamblea nacional dictd el 10 de junio
de 1940, la famosa y controvertida ley que investia
al Mariscal Petain de poder para promulgar la nueva

Constitucidn del Estado Francés, la cual "seria ratifica

da por la nacidn".

Después de la liberacidn, el referendum ha sido el siste
ma adoptado para establecer las normas constitucionales
de la Cuarta Repiiblica. Este proceso de instauracidn
democrdtica de un nuevo orden juridico en Francia des
pués de la guerra, tiene especial interd&s para los colom
bianos que estamos viviendo ahora una etapa de sorprenden
te similitud, por los problemas juridicos y politicos
gue se afrontan; con la que vivid Francia después de

la guerra,
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En Francia, como en Colombia, un orden juridico, de
hecho; habia sustituido el previsto en la Constitucidn
de 1875 y 1886, Constituciones que dejaron de aplicarse
por periodos mds o menos largos; alld como aqui, se
planted a los juristas el interrogante de saber si 1la
Constitucidn estaba afin vigente, pero en Francia como
en Colombia, la opinidn estaba de acuerdo en que no
podria haber un regreso al regimen constitucional ante

rior,

El problema fundamental, fue en Francia el retorno a
las instituciones republicanas y democriticas, y el
del trdnsito del gobierno de hecho al de derecho.
Francia adoptd un procedimiento ampliamente democritico
de consulta al pueblo. Muchas veces durante la resisten
cia el General de Gaulle habia firmado que después de
la liberacidn correspondia- al pueblo decidir de sus
futuras instituciones, El 31 de octubre de 1945 el
cuerpo electoral de Francia fue convocado para elegir
una Asamblea Nacional, responder a un cuestionario si
0 no, aprobar o rechazar el texto de una ley que fijaba
las atribuciones de la Asamblea que se elegia, el procedi
miento para que ésta elaborara un proyecto de constitu
cidon que debia someterse a los ciudadanos franceses
por via de referendum y la manera de legalizar el gobier

no de hecho. La contestacidn a las preguntas formuladas

Yo
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fue afirmativa y se aprobd en forma plebiscitaria el
texto legal considerando, que en su {Gltimo articulo
decia: "la presente ley, adoptada por el pueblo francés,
tendra fuerza constitucional y serid ejecutada como ley

del Estado”.

Esta ley fue redactada por una asamblea consultiva que
el General de Gaulle organizd de andloga manera a como
nuestra Junta Militar ha creade la Comisidn Paritaria
de Reajuste Institucional. Aquella no tuvo como no
lo tiene ésta, ni poder ni decisidén, ni origen popular;
la francesa fue formada como lo ha sido la colombiana,
con el sélo concurso de unos pocos eminentes jefes poli
ticos representativos, pero no representantes de los

partidos politicos.

En Francia, el electorado se pronuncid en el plebiscito
por una nueva Constitucidn, La Asamblea elabord un
proyecto gque sometid a un referendum el 5 de mayo de
1946, que fue rechazado por el pueblo francés por
10,584,359 votos "No", contra 9.454,034 votos '"si",
o sea 20.038.398 de votantes sobre 25.849.425 de electo

res inscritos.

Una segunda Asamblea Constituyente elegida el 2 de junio

de 1946, elabord en tres meses una nueva Constitucidn:

A
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sometida a referendum el 13 de octubre de 1946, fue

aprobada.

El articulo tres de esta Constitucidn, que es la actual
de Francia dice: "la soberania nacional pertenece al
pueblo francés. Ninguna seccidon del pueblo ni ningiin

individuo puede atribuirse su ejercicio.

El pueblo 1la ejerce, en materia constitucional, por

el voto de sus representantes y por el referendum.

En todas las otras materias la ejerce por sus diputados
la Asamblea Nacional, elegidos en sufragio universal,

igual; directo y secreto". (...).

2.5.5 E1 Plebiscito como solucidn Nacional

El problema juridico que se planted en torno a la propues
ta del presidente Barco, fue la admisidn de un procedi
‘miento no normatizado constitucionalmente en nuestro
sistema, para producir enmiendas constitucionales, no
se discute la bondad intrinseca, la conveniencia y necesi
dad de los principios postulades en el acto reformatorio,
sino el empleo de un método excepcional. En el aiio
1957, 1la consulta plebiscitaria se basé en un hecho

irrefutable: la Constitucidén de 1886 habia dejado de

3‘b
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existir en el pais, vy los mecanismos normales para refor
mar la Constitucidn no estaban vigentes, Por eso era
posible acudir directamente al pueblo como constituyente
primario,- sin violar 1la Constitucidén, porque é&sta no
existia, En 1988, la situacidén no se parece tanto a
la de 1957, la fnica semejanza, es que en ambas épocas
existe una profunda crisis, En 1957 la dictadura habia
cortado el hilo de la legitimidad institucional. Hoy
en 1988, y después de dos intentos fallidos recientes
de reforma constitucional, ni los mismos enemigos de
la propuesta se atreverian a afirmar que Colombia no

estd viviendo circunstancias muy graves,

Una gran polémica ha desatado el plebiscito, y opiniones
contrapuestas. Unos sostienen que el plebiscito no
se puede hace; porque existe una clara limitacidn en
el Articulo 13 del plebiscito del 537 y en el articulo
218 de la Constitucidn; otros sostienen que el gobierno
no puede hacer algo para lo cual no est? expresamente
autorizado por la Constitucidn, como es, esta convocato
ria al constityyente primario; otros alegan que el

pueblo no necesita "articulito" para actuar.

Mientras unos sotienen que el mecanismo plebiscitario
permitiria que el ejecutivo legisle evadiendo el control
juridico de la corte; otros, responden que no existe

mejor control que el del referendum popular.
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Nosotros consideramos, que el plebiscito es una medida
politica, un mecanismo de excepcidn no aplicable en
el caso colombiano, ni posteriormente, mientras esté
vigente la actwval Constitucidn; porgque no contempla
nuestra carta, como si lo hacen la de otros paises,
la facultad de someter a referendum modificaciones que
normalmente es de competencia del congreso, tiene por
esto seifialada importancia la observacidén del doctor
Lopez Michelsen: éen cudl de las disposiciones constitu
cionales se ha facultado al presidente de 1la Repfiblica
para organizar un plebiscito? el dice no conocer nin
guna, nosotros tampoco la conocemos. Sencillamente
esa facultad no existe; la Constitucidn no ha querido
que exista. Y el presidente no puede hacer sino lo
que la Constitucidn le ha autorizado hacer. Tanto més
si se trata de proponer un procedimiento para reformar
la carta y ya hemos visto que &sta reglamenta en forpa
clarisima las reglas que deben observarse para ello.
En ninguna parte se contempla la facultad del presidente
para convocar a un plebiscito o someter a referendum

una determinacidn dictada por el ejecutivo.



3. ORIGEN DEL REFERENDUM COMO FIGURA JURIDICA

El origen histdrico del referendum estd estrechamente
entrelazado con el de la "moderna democracia" y el de
la "soberania popular" ya que encuentra su razdén de
ser s0lo cuando por estar arraigada las ideas que impli
can estas altimas se han creado las condiciones que

hacen factible su aparicidén y aplicaciodn.

El término referendum proviene del siglo XVI, y contiene
una reminicencia de los comienzos estrictamente federales
del gobierno de dos de los cantones actuales de la confe
deracidn Suiza: el Granbunden y Valls. Esos cantones
en esa época, no formaban parte de la confederacidn
sino que eran meramente distritos aliados. En su inte
riorconstituian federaciones de municipios, muy poco

unidas.

Los delegados que enviaban los municipios a2 la asamblea
federal del distrito, debian dar cuenta de toda cuestidn
importante a sus electores, ¥y reclamar instrucciones

acerca del sentido en que debian dar cuenta, al votar.
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Se 1llamaba a esto estar comisionado ad-referendum.

El referendum, tal como actualmente existe, reviste
el cardcter muy modificado de legislacidn por el pueblo,

Realmente sdlo conserva de su origen el nombre,

La versidn moderna del referendum aparece tedricamente
elaborada y promocionada, junto con el resto de su idea
rio Republicano, por los pensadores de 1la Revolucidn

Francesa.

En accidn consecuente y con relacidn al proyecto de
Constitucidn de 1792, la convencidn inspirada en Rousseau
y en Condorcet, votd una resolucidn por la que se exigia
que toda Constitucidn debia ser aceptada por el pueblo,
Es la misma idea que guia a los plebiscitos de 1802

y 1804 también franceses,

3.1 DEFINICION LEGAL

Llamase Referendum al acto por el cual, el pueblo o
el cuerpo electoral en un sistema democratico con regimen
de gobierno semidirecto opina sobre, aprueba o rechaza,
una decisidén de los Trepresentantes constitucionales

o legales.

Sistema por el cual el pueblo participa de la actividad

Constitucional, legislativa o administrativa colaborando
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directamente, por medio del sufragio, en la formulacidn
o reformas de las normas constitucionales o legislativas

o en la formacidn del acto administrativo.

En un sistema de "gobierno" el pueblo o cuerpo de ciudada
nos ejerce por si mismas las funciones piliblicas, es
decir, desempefia en forma directa las actividades guberna
tivas, legislativas, o constitucionales. Es el sistema
conocido como "Democracia pura" que excluye toda la

idea de Representacidn.

Hay lo que se llama "Democracia representativa" en donde
las funciones de gobierno son ejercidas por mandatarios
o representantes del pueblo, elegidos por &ste con esa
finalidad; obedeciendo a simples pero insuperables razo

nes de economia y orden, tiempo y espacio.

Podemos considerar el Referendum como institucidn de
la transicidn entre el sistema de la democracia pura
y el de la democracia representativa, o como concesidn
de este #ltimo al primero; dando lugar asi a un tercer
sistema el "semi - directo”™ o "semi - representativo",
en el que si bien se respeta el derecho del pueblo a
participar en las funciones piiblicas, en manos de sus
representantes, este queda circunscrito o limitado exclu
sivamente a decidir sobre las cuestiones consideradas

como mAs importantes o que reclaman el procedimiento

4%
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por su trascendencia u originalidad.

El Referendum puede ser "obligatorio" con relacidn a
la autoridad en cuestidn cuando la ley o disposicidn
se lo impone para dar valor a su lresoluciﬁn, o puede
ser "facultativa" con otro medio de ratificacidén o si

la convocatoria estd condicionada a que un niimero determi

nado de representantes la solicite, Los Estados que

adoptan el sistema, en su generalidad, lo establecen
con cardcter de obligatorio para las normas de jerarquia
constitucional, y c¢on caracteristicas mls complejas
para casos de revisidon total de una Constitucidn. Bajo
otros aspectos podemos distinguirleo como "Consultivoe"
si tiene como finalidad detectar la opinidn de los repre
sentados sobre 1la conveniencia de tomar determinada
resolucidn, naturalmente esta '"consulta" debe ser previa
a la decisidn que la motiva. Y "decisorio" si para
ratificar o rectificar una decisién ya adoptada, pero
pendiente de este acto para su total y defimitiva:

validez,

3.2 CONSTITUCIONALIDAD

Uno de los temas que ha dado lugar a mayor discusién
y divergencias entre los autores que tratan esta institu

cidn es su congruencia con un sistema representativo

a4
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de gobierno. Es decir, que habria una cierta incompatibi
lidad entre una democracia indirecta, representativa,
Yy este resorte propio de la democracia directas puras;
Duguit en cambio, entiende que responde a la naturaleza
del gobierno representativo, del gobierno que atribuye
a los poderes constitucionales esa potestad..."Agrega
que seria una delegacidn anticonstitucional el someter
al pueblo la aprobacidn o ratificacidén de wuna ley!
Naturalmente se refieren al llamado referendum obligatorio ya que
para el "consultivo" o "facultativo", al limitarse al pedido de
opinidn sobre un problema politico o juridico, no habria
necesidad de delegacidn de poder o facultades. Invoca
también como argumento de refuerzo, que el sistema estaria
vetado por la disposicidn constitucional que dice el
pueblo no deberd ni gobierna sino por medio de sus repre
sentantes, dando a este articulo, al invocarlo fragmenta

riamente, una extensidn y significado que no tienen.
3.3 DIFERENCIAS CON EL PLEBISCITO 51541

Se ha discutido mucho acerca de la analogia y de las
diferencias existentes entre plebiscito y referendum.
(Duguit; Derecho Constitucional) dice: "El referendum
es una concesidn hecha al gobierno directo, mientras
que el plebiscito se encamina a establecer un gobierno
representativo acto por el cual delega al pueblo 1la

soberania en un hombre y le encarga, a veces, hacer

uo
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una Constitucidn. Esta definicidén, no armoniza con
la de otro autor, Tambaro que asigna el plebiscito otras
mds amplias finalidades. Este autor estableciendo una
diferencia entre el plebiscito y el referendum dice:
"ol referendum, en suma, es una de aquellas instituciones
constitucionales que funcionan durante el ejercicio
mismo de la Constitucidn, mientras que el plebiscito
representa el elemento propulsor de la actividad interna
constitucional, En uno, u otro caso interviene el pue
blo, pero por momentos y por motivos absolutamente diver

sos".

Sanchez Viamonte, tanto en su instruccidén civica, como
en el manual de derecho politico, parece establecer
una equivalencia entre los conceptos de referendum vy
plebiscito manifestaciones ambas de la idea mis general
de sufragio. ' Dice este autor "toda manifestacién de
voluntad individual que tiene por objeto concurrir a
la formacidn de la voluntad colectiva con el fin de
constituir el gobierno o decidir algiin problema trascen
dental para los intereses de la Nacibén, toma el nombre
de sufragio”. Siendo frecuentemente reservada esa denonmi
nacion o por leo menos, empleada de un modo exclusiveo
"para referirse al voto en comicios electorales destina
dos a la designacidén de funcionarios representativos
de la voluntad popular, en elecciones de primero o de

segundo grado "alin cuando tambié&n" merce el nombre de
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sufragio el acto por el cual los ciudadanos expresan
una determinacidn de. voluntad directa, acerca de un
problema concreto en forma de referendum plebiscitario,
llamdndose iniciativa "a la manifestacidn de voluntad
popular con propdsito de legislacidn, por medio de la
cual el pueblo, o conjunto de ciudadanos que constituyen
el cuerpo electoral, proponen al congreso un proyecto
de ley, como lo autoriza la Constituci8n de la confedera
cidn Helvética"; y referendum en términos generales,
plebiscito a la "respuesta que da el cuerpo electoral
a una consulta que se le formula respecto a ciertas
medidas de cardcter trascendental para la Nacidn, vy
para las cuales se cree necesario hacer intervenir al

pueblo",

Sefiala este autor, con referencia al significado de
plebiscito que .si algiin derecho no enumerado nace de
la soberania del pueblo, es el de que los ciudadanos
emitan su opinidn sobre un problema fundamental que
interesa a la comunidad politica, por lo que el plebisci
to en cualquiera de sus formas, "es la mis fiel expresidn
de la opinidn y de las voluntades populares, si se utili
Za como consulta al pueblo sobre problemas concretos
de cardcter institucional Yy si se asegura la legitimidad

del acto y el respeto por la decisidn",

0
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Gramaticalmente , de acuerde con la definicidn del diccio
nario de la Academia existe una evidente diferencia
entre el contenido del plebiscito y el referendum.
Plebiscito es la "resolucidn tomada por todo un pueblo
o pluralidad de votos" y también "consulta al voto popu
lar para que apruebe la politica de poderes excepcionales
mediante la votacidn de las poblaciones interesadas
o pertenecientes al Estado cuya aprobacidn se pretende”.
Referendum, es el "acto de someter al voto popular direc
to las leyes o actos administrativos, para ratificacidn
por el pueblo de 1lo que votaron sus representantes.
La diferencia con el plebiscito consiste en que es
el pueblo quien por votacidén directa adopta una decisidn
que confiere unos poderes excepcionales. Referendum
no es otra cosa que la ratificacidn o rechazo de una
ley que ya ha sido aprobada por los representantes del
pueblo, es decir, por el poder legislativo; sien embargo,
esta distincidon derivada de un sentido gramatical puede
ser por lo menos discutible. Porque hay juristas que

diferencian los dos conceptos y otros los identifican.
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4. EL PODER CONSTITUYENTE

Es importante, para una mejor comprensidn del estudio
que nos proponemos hacer, analizar, afin sistemdticamente,
ciertos aspectos basicos de este tema, peroc no sdlo
es, dimportante tal anilisis por la incidencia en 1a
captacidn exacta de nuestro estudio, sino que en si

mismo, el tema tiene muchisima importancia,

4.1 DEFINICION LEGAL

En términos generales el poder constituyente es la facul
tad que tiene un Estado para darse su propia constituy

cidn,

Para, LUIS CARLOS SACHICA, el poder constituyente es
la fuerza social capaz dentro de la comunidad de adoptar
e imponer una decisidn concreta sobre la forma, modos
de actuacién y objetivos de 1la organizacidn politica
de wuna comunidad mediante una normacidn juridica, vy

compete también la facultad para cambiar tal ordenamien

uq
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to, no de facto, sino por los modos previstos en aquella,
sin perder por ese sometimiento o por quedar condicionado
su cardcter de constituyente, o sea, que el poder consti
tuyente, la funcidn constituyente, no queda agotada
en el acto primigenio fundador del estado sino que en
vuelve el poder de reformar la Constitucidn original,

sea reaciéndola totalmente o modificandola.

4.2 ACTO, FUNCION Y PODER CONSTITUYENTE

Sénchez Viamonte, separa estas nociones de manera inequi
voca y sienta una doctrina americana que se recoge fiel
mente, segiin la cual el acto constituyente es "el hecho
o hechos histéricos de voluntad politica de un Estado".
Analizando la idea de Boumy, Séinchez Viamonte, 1llega
a8 una nueva distincidn de conceptos: el acto constituyen
te, hecho en el cual se manifiesta una voluntad poli:ica
con suficiente eficacia para producir la organizacidn
de un pueblo en sociedad civil; el poder constituyente,
que es la capacidad de este pueblo para darse a si mismo,
autdonomamente una organizacidén politica-juridica, 1la
Constitucidén resultante del ejercicio de esa potestad,
que simultineamente instituye y organiza el Estado ¥y
ese ordenamiento juridico para la sociedad asi consti

tuida.

De otro modo y segiin palabras del autor citado: "el
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acto constituyente es un actoc realizado por el pueblo;
el poder constituyente es aptitud y cualidad de funcidn
perteneciente al pueblo; la Constitucidn es voluntad

politica ya expresada",.

En América el acto constituyente tiene dos caracteres
constantes: en el externo representa la expresidn del
ejercicio de 1la soberania, y en el interno, de poder
constituyente, traducido mediante una constitucidn escri
ta. En América, segiin la idea de SANCHEZ VIAMONTE el
acto constituyente es a un mismo tiempo, acto de emancipa
cidn y afirmacidn de soberania internacional, declaracién
de democracia representativa y republicana, con los
cuales el pueblo asume ei dominio de si mismo y reacciona
contra la corona y 1la democracia; todo esto se dice
por escrito, y es llevado a norma constitucional en
pueblos que adoptan la forma de gobierno y reglamenta
el funcionamiento de sus organismos, los cuales deben
respetar el estatuto; estatuto que resalta en todas
las esferas de actuacidn del Estado en forma de asegurar
la prioridad de 1la norma fundamental, objetivo para
el cual se establece un poder juridico especial con
facultad para declarar inaplicable o anular los actos
de los poderes piiblicos que se desvien del orden constitu

cional.
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4.3 EL PODER CONSTITUYENTE Y LA SOBERANIA

El vocablo soberania, corresponde a 1a monarquia de
Derecho divino y no obstante, se sigue empleando afn
cuando se ha instituido la Repfiblica y el constituciona
lismo ha hecho del gobierno un poder constituido y subor

dinado.

La monarquia subsistia afin en Francia cuando se hizo
la declaracidn de los Derechos del hombre, Yy a quienes
la redactaron, hablaban, por consiguiente, el lenguaje
mondrquico y wutilizaron la expresidn soberania, como
uno de los tantos resabios que une el presente con el
pasado; se sigue usando el término soberania porque
se quiere utilizar el mismo concepto, aunque cambia
de sentido, y hasta adquiere un franco caricter de oposi
cidn, de contradiccidn y de rectificacién polémicas
cuando se califica de popular. Lo que significa que
deja de ser mondrquica y ha pasado a manos del pueblo
que estad sometido a un soberano, cuando deja de serlo,

adquiere la soberania para si mismo.

La declaracidn francesa del Hombre y del Ciudadano pro
clama 1la soberania de 1la nacién (articule 39), Las
declaraciones y constituciones Nortéamericanas omiten

hacerlo o prescienden del término soberania y se reducen

5L
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a establecer que todo poder emana del pueblo,

Segiin el concepto de Sanchez Viamonte la expresidn sobera
nia y poder cosntituyente son ideas que se confunden

y hasta pueden identificarse.

Cuando un grupo social alcanza una organizacidn suficien
te para tener una voluntad politica unificada, suele
aparecer juntamente con la idea de soberania, la idea
de constitucidn politica y social de la comunidad median
te leyes escritas, lo que supone la existencia de un
poder creador de ellas o constituyente, aunque no Sse

le 1lame asi antes de 1898 en el famoso libro de Sieyes,

La idea de contrato social es la que da nacimiento al
concepto de soberania y también el concepto aiin ma8
moderno de poder constituyente, Ambas nacen del mismo
principio¢ fundamental, que atribuye el poder social

supremo al pueblo que se manifiesta como multitud,

Naciendo asi la teoria del pueblo soberano, difundida
desde la edad media por pensadores catdlicos, entre
ellos, Santo Tomis dq Aquino y Sufirez y estructurada
durante un largo periodo, hasta que en el siglo XVIII,
bajo la inspiracidn de JUAN JACOBO ROUSSEAU y los enciclo

pedistas, se precisa en la escuela del Derecho natural.

5%
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Suidrez declara que el poder viene de Dios mediatamente
e inmediatamente de los hombres: "el poder; por 1la
naturaleza de 1las cosas, reside esencialmente en 1la
comunidad"” y para que pase legitimamente a las manos
de alguna persona, es necesario que esta {iltima lo obten

ga con el consentimiento del pueblo".(...)

"El concepto de soberania popular, dice BURDEAU, traite
de Science politique, tomo V, nacid de la crisis del
siglo XVI que esboza 1los grandes temas del pensamiento
politico moderno. Desde el momento en gue este concepto
se manifiesta, es para afirmar la idea de libertad indivi

dual,

En el origen de todas las autoridades el espiritu humano
advierte que la sociedad politica es una institucidn
establecida por los hombres Yy para los hombres y que,
eén consecuencia, la autoridad que alli se ejerce es
la obra del consentimiento y del acuerdo mutuo de los
interesados. El fundamento del poder no estd; pues,
en la fuerza del principe ni en una delegacidn divina,

sino en el grupo mismo".(...)

Considerado desde el punto de vista politico el principio
de soberania nacional, conduce normalmente al manejo
democratico de 1las instituciones establecidas por la

nacidn en ejercicio de su soberania, y concretamente

M
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al derecho del pueblo a elegir sus mandatarios y a darse
sus propias leyes, que son los dos grandes pilares del
estado democritico, Reclamando el derecho a elegir
los gobernantes, el ciudadano entiende controlar el
poder. Atribuyéndose el Derecho de dictar leyes, el
pueblo entiende colocarlas fuera del alcance del gobernan
te y hacerlas superiores a &ste para que sus normas
marquen limites infranqueables a sus actos. Como garan
tia de libertad encuentran los pensadores de la Revoluy
cidn que la ley no sea obra del gobernante. "La ley
debe proteger la libertad piiblica e individual contra
la opresidn de aquellos que gobiernan"., Decia la Consti
tucidn Francesa de 1793 en su declaracifn de Derechos.
Para Rousseau el poder de hacer 1la ley no puede pertene
cer sino al pueblo mismo, legislando directamente, Montes
quieu acepta que este poder puede delegarse en un cuerpo
legislativo, pero a condicidn de que éste sea distinto
del gobierno, para que, separando &rganos y funciones,
se evite por confusidn de gobierno vy legislador, que
aquel pueda tener como ejecutor de las leyes todo el
poder que se ha dado como legislador™. Juliin Laferrie
re, actual profesor en la facultad de Derecho de Paris,
dice que "en sintesis, la consecuencia fundamental del
principioc de 1la soberania nacional, que implica todas
las otras es el poder para la nacidn de hacer modificar
su Constitucidn con completa independencia de toda ac

cidn o concurso de cualquier otra autoridad",

52
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4.4 EL EJERCICIO DE LA SOBERANIA Y LA DEMOCRACIA DIRECTA

La soberania del pueblo como fuente del poder politico
es hoy, no importa las variantes y matices que en su
desarrollo posterior al siglo XVIII 1le han dado las
diferentes escuelas filosdficas, la médula del pensamien
to democriatico. Las diversas combinaciones ideadas
por el derecho pliblico para- que la nacidén ejerza la
soberania de que es titular, las clasifican los tratadis
tas en tres grupos: el gobierno directo o la democracia
pura, el gobierno representativo y el gobierno semidirec
to, En la &poca de la Revolucidn Francesa, Democracia
significaba una forma particular de gobierno o sistema
de instituciones, <caracterizado por el hecho de que
el pueblo mismo tomaba sus decisiones. O sea, el gobier
no directo por oposicidn al gobierno representativo,
en que la nacidn instituye autoridades en las que dele
gan el ejercicio de las distintas funciones del Estado.
El gobierno semidirecto combina los dos sistemas, se
aplica especialmente en el campo legislativo y segin
procedimientos distintos, hace intervenir directamente
al pueblo como colaborador de los parlamentos, o ain
contra el parlamento estatuyendo independientemente,
en aquellas decisiones que interesan miAs a la vida del

estado,

Inicialmente el campo de 1la dintervencidn del pueblo
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estaba restringido a materias constitucionales, ya que
tratandose de la ley fundamental del estado, se considerd
necesario que el pueblo pudiera manifestar directamente
su voluntad. Su intervencidn se limita en principio
a aceptar o rechazar la Constitucidn establecida por
una asamblea constituyente, pero posteriormente se amplia
en el sentido de que un nfimero determinado de ciudadanos
pueda solicitar reformas a la Constitucidn o inclusive
presentar a la asamblea textos completos de reformas
constitucionales, que la asamblea en caso de rechazo
debe someter directamente a la aprobacidén del pueblo.
Del, campo constitucional se pasa a la legislacibn ordina
ria y a otras materias, en forma progresiva, hasta el
punto que pueda afirmarse, como una tendencia del derecho
politico, moderno, la de aumentar la intervencidn directa
del pueblo, a través de distintos procedimientos como
el veto, el referé&ndum por "iniciativa no formulada”
o "formulada" cuando se propone un texto completo que,

conduce, en su aplicacidn préctica, al plebiscito. (...)
4.5 LA NACION COMO TITULAR DEL PODER CONSTITUYENTE

En materia constitucional como ya se observd el campo
en el que mis ampliamente se practica la intervencidn
directa del pueblo; dentro de las formas de organizacidn
del estado, el regimen constitﬁcional, es el sistema

en el cual los drganos que detectan el poder, lo ejercen
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de acuerdo con normas preestablecidas a las cuales deben

acomodar sus actos. (...)

En la concepcidn democrfitica del poder el establecimiento
de una Constitucidn es la consecuencia directa de 1la
soberania nacional, Es a la nacidn, y sélamente a ella,
a la que pertenece el poder constituyente. "Siendo
el acto que organiza el Estado e instituye las autorida
des que obran en su nombre, la Constitucién es la manifes
tacidn primaria de la soberania nacional. Ella debe “ser
en consecuencia , la obra de la nacidn misma", dice

Laferriere. (...)

El derecho politico, desde la revolucidn Francesa, ha
estado dominado por el pensamiento de Rousseau que veia
en la Constitucidn un contrato o pacte social renovado,
cuyas cliusulas podian elaborarse por una asamblea elegi
da pero con la necesaria aceptacidn posterior del pueblo.
Esta idea, fuertemente arraigada en los creadores de
la democracia clisica, da origen al referéndum popular,
como sistema para implantar normas constitucionales,
que se aplican en Europa desde la Revolucidn ¥y en América

desde la independencia.

4.6 EL PODER REFORMADOR DE LA CONSTITUCION ES EJERCICIO
DEL PODER CONSTITUYENTE
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Como ya lo anotamos anteriormente el poder constituyente,
no queda agotado en el acto primero fundador del Estado,
sino que envuelve el poder de reformar la Constitucidn
original, sea rehaciéndola totalmente o modificindola;
el acto constituyente no extingue la voluntad politica
en ella expresada. Subsiste para efecto de cualquier
modificacidn en la estructura constitucional del sistema
politico de que se trate, para llenar los vacios constitu
cionales que existan. Entonces todo el complejo normati
vo de la Constitucidn tiene «cardcter constituyente,
y por lo tanto cualquier alteracidn de esa norma compete
sélo al poder constituyente. Se acepta que la posiblidad
de ejecucidn y formacidn normativa, pueda desarrollarla
un organismo distinto y que dentro de la ordenacidn
juridica en que se traduce aquel acto de voluntad politi
ca se prevee una competencia y un procedimiento especial
para la reforma, revisidn o enmienda de esas normas
constitucionales, como sucede en el caso de la atribuciédn
concedida por el articulo 218 al congreso, por medio
de la tramitacidn de un acto legislativo. Pero, esta
es una funcidn diferente de la de nacidn, realizada
en el acto fundador del Estado, porque esta se ejercita
fuera de la Constitucidn, precisamente creada por deci
sidén de la nacidn, y en cambio la facultad de reformarla

se funda y legitima dentro del sistema constitucional.

Sy |
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Para Carl Schmith, la facultad del congreso es simple
"competencia" para reformar; y va tan sdlo hasta la
posibilidad de adicionar, aclarar, refundir y aiin supri
mir aquellas normas constitucionales no envueltas en
la decisidn fundamental de conjunto, pero no llega a
afectar con las enmiendas que introduzca la Constitucidn
misma; reforma, '"pero s6lc bajo el supuesto caso de
que queden garantizadas la identidad y la continuidad
de la Constitucidn como un todo", porque ese poder radica
sb6lo en la nacidn directamente. E1 COngreso no se con
vierte por tener la competencia para reformar la Constitu
cidén en titular del poder constituyente original ¥y
en tél virtud, no goza de poder suficiente en desarrollo
de esa funcidn para cambiar las bases constitucionales

dadas por la nacién.
4.7 EL PODER CONSTITUYENTE EN COLOMBIA

En Colombia no ha sido operante la distincién entre
el poder y funcibn constituyente, entre el acto constitu
yente y la constitucidn., Se tiende a confundir la fun
cidn constituyente con 1la legislativa, porque se encomien
da ambas a un mismo organismo, el Congreso, y la elabora
cidn de la ley y de la enmienda constitucional se adelan
tan‘por el mismo procedimiento, estableciendo simplemente
la duplicacién de los debates y la exigencia de wuna

mayoria especial para la segunda, tendiente a lo que
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se ha llamado 1los sistemas rigidos constitucionales.
Error doctrinario que viene a desconocer la categoria
suprema del poder constituyente, como advierte Sanchez
Viamonte: '"si se asignara esa atribucidn al poder legis
lativo ordinario que es juez y parte en el asunto, précti
camente quedaria eliminado el poder constituyente y
suprimido al constitucionalismo. La Constitucidn de
1886, en su articulo 209, reguld asi el ejercicio de
la funcidn constituyente: la constitucidn podria ser
reformada por actos legislativos aprobados en tres deba
tes por el gobierno a la siguiente legislatura en este
segundo tramite por los dos tercios de 1los votos de
ambas cdmaras. La reforma contenida en el acto legislati
vo niimero 3 de 1910, viene a superar en algunos aspectos
el error doctrinario cometido en la constitucidn de
1886. En su articulo 70 omite la necesidad de la transmi
sién del proyecto entre las dos legislaturas subsiguien
tes hechas por el gobierno, reduce la mayoria requerida
para la adoptacidn del proyecto de reforma, pero, también
incluye wuna declaracidn sustancial: "La Constitucién
sélo podrd ser reformada por un acto legislativo...":
con la adicidn se afirma que la competencia para reformar
la constitucidn es privativa del congreso y que no existe
otra posibilidad de adelantar de jure una reforma que
la prevista en la misma Constitucidn: el acto legislati
vo; implicitamente, se est3d reconociendo que la materia

constitucional exige una funcidén distinta y especial
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llamada constituyente, y que la ley ordinaria y el congre
so en funcidén de legislador no puede alterar la estructu
ra constitucionai. El actual articulo 218 de la Constitu
cidén Nacional, mantiene en lineas generales la reforma
de 1910 el congreso es el titular de la funcidn constitu
yente; conserva la denominacidn de actos legislativos
para los reformatorios, y la exclusividad del mismo
procedimiento: ; pafalla reforma se necesitan dos legisla
turas sucesivas y la mayoria requerida para su adopcidn
es igual, Pero, restablecid la intervencidn del gobierno

en el proceso de reforma disponiendo la publicacidn,

del proyecto entre las dos discusiones,.



5. LA REFORMA A LA CONSTITUCION

Consideramos, de suma importancia, examinar el proyecto
de reforma a la constitucidn, a la luz de los objetivos
propuestos por el presidente, para establecer si es
€Xaco sostener que con su aprobacidn tendrdn los colombia
nos derechos y garantias individuales de los cuales
han carecido hasta hoy; si la democracia de participacidn: é~
directa, con la cual se pretende sustituir la democracla

representativa, traera las ventajas que se anuncian;

y si, como se dice, el Congreso, el Gobierno y la justi

cia serén mis eficaces.

Pero, naturalmente, este andlisis descansa sobre una
base: {es necesaria una reforma? y si lo es, éiresponde

la que se propone a esa necesidad? ¢y es oportuna, enten
diendo por tal su consonancia con las circunstancias
sociales, econdmicas y politicas del pais? en sintesis:
si se aprueba la reforma, ihabrd un clima de orden ¥y
paz, que permita la evolucidn acelerada hacia el ideal
de la sociedad igualitaria? o por el contrario i(se aumen
taran los factores de deqp:den%~1__habré un _retroceso
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en el imperio de la 1ley, en perjuicio de quienes no
disponen del poder econdmico, o del que nace del empleo

de la fuerza contra el Derecho?
5.1 NECESIDAD DE UNA REFORMA

Hoy, nadie discute, gque una reforma constitucional de
fondo o una "reforma ragical" como dice el presidente
Barco, es una necesidad nacional porque, la tremenda
conmocidén social de los Gltimos tiempos ha hecho nacer
en el anhelo colectivo nuevos principios rectores de
nuestro derecho piliblico que implican modificaciones
sustanciales del regimen constitucional anterior, cuya
adopcidn es la primera urgencia del pais, porque constitu

ye las bases del nuevo ordenamiento juridico.

Por otra parte, cuando existe un orden que no es capaz
de defenderse solo reservidndole a 1la fuerza piblica
la represidon de los brotes marginales de desorden, hay
que cambiarlo, porque ello indica que el desajuste social
ha tocado la esencia del sistema, que el orden juridico,
a cuya cabeza estid la Constitucidn no refleja el equili
brio que la comunidad exige y como consecuencia no obede

ce a la realidad social,

"El poder crea y define el derecho para imponer un orden

y queda prendido y envuelto en ese mismo orden por ese
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mismo, Derecho.,.. pero el derecho envejece se aquilosa
queda insuficiente y deficiente ante la nueva realidad
social y politica: caduca. Necesita del poder para
renovarse e institucionalizar nuevas ideas y valores".
(Antonio Torres del Moral-principios de Derecho Constitu

cional Espafiol).

Barco ha estado por fortuna a la altura de promover
un cambic, de esas nuevas ideas y valores, buscando
un nuevo ordenamiento juridico, pero, este cambio, con
los escollos que se han presentado, se estd tornando

cada vez mids lento y nuestra realidad no es de esperar.

5.2 ANTECEDENTES DE LA REFORMA

El gobierno colombiano conciente de 1la necesidad del
pais sometid a consideracidn de los colombianos la pro
puesta de que en las elecciones del 13 de marzo, el
pueblo en ejercicio de su poder, suprimiera la prohibi
cidn de reformar la Constitucidn por via plebiscitaria.
Se pretendia de ese modo allanar el camino para lograr
cuanto antes el cambio institucional mediante un acto

refrendario.

La reaccidon de los estamentos politicos y de todas las
fuerzas sociales fue abrumadora. Se generd en el pais

un debate que versd sustancialmente sobre los procedimien



56

tos alternativos para realizar las transformaciones

que de tiempos atrids pide la nacidn.

El conservatismo, por intermedio del expresidente Pastra
na y del senador Carlos Holguin Sardi, actual presidente
del directorio nacional, indicaron que el partido, se
oponia a esa propuesta por salirse del marco juridico.
Por su parte el principal periddico de la oposicidn
"El Siglo", dijo en su nota editorial, atribuida al
excandidato Alvaro Gomez Hurtado, que no habia disposi
cidén alguna que autorizara al gobierno a una consulta
popular. A su turno Lloreda abogd por una reforma consti
tucional en la que todas las fuerzas politicas tengan
participacidén. Lloreda dijo: "el conservatismo comparte
la urgencia de realizar transformaciones, pero la propues

ta de wun plebiscito debe comprometer al Congreso.

A pesar de estos conceptes en contra surgieron otros
a favor entre los que se encuentran los del rector de
la Universidad Gran Colombiana, Jos& Galat, idedlogo
conservador, y el del representante y exembajador liberal

Heraclio Ferndndez Sandoval,

GALAT: "la convocatoria de wun plebiscito, mediante
un acto legislativo es una forma similar a la de 1957,

Yy esta medida no es 1legal sino supraconstitucional.
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FERNANDEZ SANDOVAL, por su parte dijo: "el plebiscito

no es sdlo necesario, sino que es inaplazable si queremos

hacer las grandes reformas del estado.

La iglesia manifestd por intermedio del presidente de
la conferencia episcopal de Colombia el cardenal Alfonso
Lopez trujillo, que no aprobaria una propuesta que no
surgiera del concenso de los dos partidos politicos:
"consideramos que el concenso nacional no existiria
si no mediara un anmplio acuerdo entre el gobierno vy
los partidos politicos resultado de un didlogo inspirado

en el supremo bien de la patria.

También se pronunciaron haciéndolo a favor, parlamenta
rios, gobernistas y el Estado mayor del subversivo grupo
"Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia" FARC,
que pidieron al presidente 'reconsiderar su actitud
conciliadora™ y convocar al plebiscito para el 13 de
marzo. Por fin el debate culmind el 20 de febrero con
la firma del denominado "acuerdo de la casa de Narido".
En su texto se formalizd la adopcidn del procedimiento
alternativoe de reforma, que le permitia al pueblo reasu
mir la inalineable potestad constituyente que le corres

ponde ejercer en una auténtica democracia.

Se crearon las condiciones para que una comisibén de

reajuste institucional de origen parltamentario; prepara
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ra un proyecto de reforma que mds tarde seria presentado
al constituyente primario para la aprobacidén o rechazo,
Dicho procedimiento; fue suspendido en sala uni£aria,
por el consejo de Estado en una decisidn que el presiden

te acatd sin vacilaciones.

En ese estado de cosas, tanto el gobierno como el libera
lismo insistieron en presentar férmulas que permitieran
la continuacidn de los trabajos adelantados, a través
de una via politica informal, El partido c¢onservador
considerd que era necesario convocar al Congreso a sesio
nes Extraordinarias con el objeto de que se rehabilitara
el procedimiento establecido en el "acuerdo de la casa
de Nariiio". Planteamiento que juridicamente era imposi

ble satisfacer,

El gobierno siguid convencido de la urgencia y de la
necesidad de la reforma, y al respecto esbozd unos linea
mientos sobre los cambios fundamentales, a partir de
un documento elaborado por el ministro de gobierno,
César Gaviria Trujillo; el sefior presidente de la direc
cidn liberal, Hernando Dussin Durdn, y el sefior director
del nuevo liberalismo, Luis Carlos Galan, el cual recogid
las propuestas gubernamentales pregonadas de tiempos
atrds; las ideas expuestas por los expresidentes, y

en fin, las sugerencias en distintos escenarios nacio

nales,
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En desarrolle de tales ideas el gobierno ha preparado
un proyecto de reforma integral de la constitucidn para
someterlo a consideracidn de las cimaras en la legislatu

ra de 1988.
5.3 LA REFORMA COMO SOLUCION A LA PROBLEMATICA DEL PAIS

El pais sufre un periodo de crisis. La sociedad colombia
na es cada vez mas compleja. La lectura de los periédi
cos matinales nos comunica un pesimismo inevitable,
la acién guerrillera se adelanta de modo cada vez mas
audaz y cruel: (destruccidén de bienes que constituyen
patrimonio precioso del pueblo colombiano, secuestro
de Alcaldes, asesinatos, ataques a la patrulla del ejérci
to y a la policiia y ademds paros de consecuencias econd
micas incalculables); alzas en el costo de la canasta
familiar, calculado con un indice qQue no refleja sino
parcialmente el mds elevado del nivel general de precios;
medidas justificables que, sin embargo, perturban honda
mente, de la noche a la mafiana, la actividad financiera.
Por todo esto, se hace ineludible la realizacidn de
un cambio dogmdtico y estructural de considerable mag
nitud. Consiente de estas exigencias el gobierno ha
presentado a 1la consideracidn del Congreso: ‘unextenso
proyecto de reforma, que si se aprueba tal como ha sido
presentado no serd una reforma sino una nueva Cons

titucidn,
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Con ella, el gobierno persigue 4 objetivos fundamentales;
Democracia participativa, los derechos humanos, la respon
sabilidad de los gobernantes y la eficacia del estado.
Todos los anteriores puntos declarativos, que escritA;
comoc textos constitucionales, proclaman una teoria politi
ca democrdtica que puede o no alcanzar cumplido efecto.
El proyecto contiene 180 o mds articulos y deja al actual
estatuto en pafales. Requiere un estudio profundo,

por cuanto, se trata de materias de diferente orden

Que interesan para la buena conduccidn del estado.

Dentro de este orden de ideas el articulo 218 de 1la
Constitucidn establece que sdlo podrd ser reforzada
por un acto legislativo aprobado por el Congreso en
sus sesiones ordinarias durante dos legislaturas distin
tas. En otros términos, para la aprobacidén de una refor
ma constitucional se requiere el doble de debates que
para una ley ordinaria. Para la sola ponencia que
se elabore en el senado de la repfiblica se requerira,
por lo menos, un mes y medio de estudio si es que se
consultan por fuera de esa corporacidn los especialistas
en las distintas materias. Luego vendra 1la discusion
en la comisidén I constitucional, con las intervenciones
de los Congresistas, Uno o dos meses mias y, finalmente,
pasara el senado en pleno con el mismo propésito. Igual
procedimiento habrid de adaptarse en la Cimara de Represen
tantes. Y estard copado y sobrepasado el tiempo de

los 5 meses de las sesiones ordinarias de las Camaras.

10
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Cabe preguntar, i¢seri la reforma una inmediata solucidn
a la crisis del pais. En unos casos el pais puede espe

rar en otros no.

Consideramos que los puntos que seiiala el presidente
Barco, no son todos, muy importantes si, pero hay otros
inmediatos, como la reforma a 1la Jjusticia, sobre todo
en un pais como el nuestro, en donde 1la justicia esta

en crisis.

Para, nosotros, la crisis de 1a justicia es sin duda
alguna, el principal problema del pais, tanto, por la
repercucidon que tiene dentro de la sociedad como por

el prolongado lapso en el cual. se ha venido presentando,

Desde hace m3s de cinco lustros el diagnostico del proble
ma y la blisqueda de soluciones tendientes a lograr una
administracién de justicia eficaz, es tema obligado
del congreso y de todos 1los gobiernos, Hace algunos
afios se empezd a tomar la justicia como objeto de estu
dios estadisticos que, realizados desde diversos enfo
ques, coinciden en demostrar, con cifras dramiticas,
el alto grado de congestidn de los depachos judiciales
lo cual origina el deterioro de la presentacidon de este
servicio y la ya reconocida ineficacia de nuestra ergani
zacidn judicial que, simple y llanamente ha dejado de

operar. A nadie puede sorprender, entonces la pérdida
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de credibilidad de la ciudadania, en la justicia, pues
una justicia tardia como todos lo sabemos, eselmds sitil
de los perfiles de 1la injusticia. Muchas acciones se
han ensayado para conjurar esta crisis, con las mejores
intenciones pero con muy poca fortuna, seguramente porque
ellas no han correspondide a una clara identificacidn

de la causa real y determinantes del problema; o porque

debidamente identificada, no han sido afrontadas como
debe ser. 'Las férmulas mlds frecuentes intentadas por
los legisladores y gobiernos, han terminado en la adop
cion de remedios maAs o0 menos simplistas: desde el aumen
to del nimero de jueces hasta la modificacién de procedi
mientos de limitado alcance. Estudios recientes han
demostrado la precariedad de estas soluciones, pues
en la prictica no han significado ningiin alivio en la
congestidn de 1los despachos judiciales y, menos afin,

en la recuperacidn de la fe en la justicia.

Colombia necesita una justicia dindmica y &gil, <icomo,
entonces, atacar el problema? no para hacer un diagnosti
co md&s en una larga cadena de divagaciones sino para

lograr en corto plazo remedios verdaderamente estructu

rales.

Serid pretemcidn indtil tratar de agotar el tema o pensar
que la iniciativa que se presentara a continuacidn

son las "soluciones {inicas"™, pero en el entendido de



que son parte de una solucidn de fondos, nos atrevemos
a reunir algunas iniciativas, convencidos como estamos,
de que la pérdida de la fe en la justicia es factor

determinante para la crisis del estado en conjunto.

5.3.1 Adoptar «criterios de eficiencia administrativa

para la organizacidn de la rama jurisdiccional

Sostenemos que el despligue del poder jurisdiccional
s6lo serd posible si se logra su independencia administra
tiva y financiera. Afirmamos, coincidiendo con quienes
se han ocupado del tema, que debe entregarse sin reservas
a la rama jurisdiccional su propia gestidn presupuestal
porque ello le permitiria manejar por si misma, sin
dilaciones los recursos &cnicos y humanos necesarios

para su funcionamiento.

La eficacia anteriormente anotada se logra, con lo

siguiente:

a, Organizacidén de un sistena Nacional de informitica
juridica, tendiente a modificar el uso de la informa
cién en materia juridica (leyes, decrestos jurispru
dencia) como herremienta fundamental del quehacer

diario del juez,
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Establecimiento de 1la informdtica de gestidn judi
cial, para facilitar y agilizar el manjeo del elevado
niimero de espedientes (cada dia mayores) que corres

ponde a cada despacho judicial.

Realizacidon del trabajo de los auxiliares de la
justicia, pues se trataria de centralizar en una
dependencia la elaboracidn de listas, la designacidn
o sorteos de los auxiliares de la justicia, el con
trol de su gestidén y las sanciones y exclusiones

que deben aplicarse cuando se incumplan su tarea,

Liberacidon del juez de todos aquellos asuntos ajenos
a su esencial funcionamiento funcidn de juégamiento.
trasladando a una organizacidn central tode lo rela
cionado con aspectos permanentes administrativos,
permiscs, licencias, control disciplinario y de

resultados.

Funcionamiento de 1la Escuela Judicial en orden a
que la capacitacidn de los jueces en aquellos aspec
tos orientados a su mejor desempefio, sea su actividad
permanente y un factor de mejoramiento cientifico
de su delicada misidn convirtiendo el paso por la
Escuela Judicial en requisito necesario para que

los jueces tengan derecho a ascender.
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3.3.2 Eliminar el Formulismo exagerado de los Tramites

ante la Justicia

_Se busca, con el objetivo de una justicia eficiente,
eliminar los obstdculos tradicionales en que se consume
el tiempo y la paciencia de los jueces y ciudadanos.
Se recomiende entre otras medidas, autorizar la presenta
cidn personal de los escritos ante notarios para fines
judiciales, reducir 1las horas judiciales, facilitar
los pagos por consignacidn etc.,; se trataria, en sintesis
de eliminar el excesivo formulismo juridico que perturba
la actuacidn de los particulares, sin que se sacrifique

la seguridad juridica.

5.3.3 Modificar las facultades de derecho para que en
en sustitucidn de tantos, ensefien lo que realmen

te debe saber el jusrista

Como es la sociedad contemporinea; cuiles son las claves
de los conflictos de poder que en su interior se debaten;
de qué estd hecha la trama econdmica de nuestro tiempo
como se discuten las causas justas de las injustas vy

en qué consiste el derecho indidual en cada caso posible,.

Con abogados que se preocupan mucho de la vida que tienen
entre manos y tanto menos de la ffomula que pueden sobor

narla o torcerla, serid posible instaurar un proceso
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agil y eficaz.

5.4 CONTENIDO DE LA REFORMA

El proyecto, de reforma consta de 181 articulos, escri
tos, al parecer por diferentes personas sin que mediara
acuerd entre ellas, supera ampliamente el total de las
normas de muchas constituciones antiguas y modernas.
A lo cual se agrega la desmesurada extensidn de algunos,
como el noveno, cuyos 28 ordinales ocupan 11 paginas
de otro lado no es ficil saber con certeza cudles serian
las normas de 1la Constitucidn vigente que subsistiria
de ser apobado en su integridad el proyecto ni lo saben
sus autores, a juzgar por la insdlita redaccidn del

articulo 180:

Articulo 180, Quedan derogados leos articulos ,.. de
la Constitucidn, y sustituidos o reformados los que

sean contrarios al presente acto legislativo,

Aun suponiendo, como es 1légico, que en el curso de los
debates se reemplazen los puntos suspensivos por los
niimeros de los articulos derogados expresamente, 4icdmo
aceptar que mediante la utilizacidn de esas frases negli
gentes, segiin la cual "quedan sustituidos o reformados
los articulos que sean contrarios al presente acto legis

tivo", se deja al criterio del intérprete.el decidir
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sobre la vigencia de la Constitucidn?

Es explicable, en razdn de la innumerable cantidad de
normas de inferior jerarquia que se dictan a través
de los afios, que el inté@rprete juzgue si se ha producido
o no la derogacidén tédcita cuando una nueva ley contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con la de la
ley anterior, Pero en tratidndose de la Constitucidn
misma ley de leyes no s8lo es contrario a la técnica
juridica, sino origen ciertos graves peligros para-

la estabilidad de las instituciones.

Por otra parte, la reforma coniene una copia casi que
textual de 1los derechos del hombre y del ciudadano,
norma que es general y la mayor parte de los paises
del mundo la conocen; por lo tanto no deberian estar

incluidas en la Constitucidn de ningiin pais.

Tambi&n, es necesario preguntarse icuil es la reforma
que se considera urgente aprobar? Lo que ahora preccupa
mayormente a los colombianos es 1la capacidad del estado
para restablecer el orden pidblico y combatir ciertas

formas de delincuencia.

5.4.1 Objetivos de la Reforma

En su alocucidn del dos de agosto, en el cual leyd 1la
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exposicidn de motivos y agregd otros conceptos, afirmd

el

sefior presidente de la Repiiblica que el proyecto

de acto legislativo tiene estos objetivos fundamentales:

"Estimular y facilitar la participacidn de los ciuda

danos en la toma de decisiones que 1lo afectan".

"Asegurar el respeto de la dignidad de los derechos

de todas las personas por igual'.

"Asegurar que no haya poder sin responsabilidad,
lo que implica que todos los funcionarios piiblicos
deben responder por sus actos y omisiones ante el

pueblo que representan; y

"Hacer mis eficiente al estado", mediante el estable
cimiento de mecanismo" que propician la colaboracidn
entre el congreso, el ejecutivo y el poder judicial
¥ que de mayor capacidad a cada una de las ramas

del poder pidiblico".

5.4.2 Principales Aspectos Bisicos

Bajo el titulo de "principios fundamentales" los 7 prime

ros

articulos contiene el seria el titulo primero de

la Constitucidn. No hay para que comentar el articulo,
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segin el cual "esta Constitucidn es la norma suprema
del ordenamiento juridico - politico del estado colom
biano". Basta decir que es superfluo porque por defini
cidn, la Constitucidn es la norma suprema, la norma

fundamental y no puede ser otra cosa.

El articule 20. Establece que la Repiiblica de Colombia
es un Estado de derecho, democritico y social, con descen

tralizacidon al respecto caben algunas observaciones.
Tomemos en primer lugar lo relativo al Estado de Derecho.

El Estado de Derecho: seglin el profesor Manuel Garcia
Pelayo, "el estado de Derecho es un estado absolutamente
normatizado, un estado cuya total actividad ha desarro
llarse en el marco de los preceptos juridicos previos
de naturaleza general y a través de un sistema de compe
tencias delimitado con precisién". Hans Kelsen, en
su teoria general del Estado, como consecuencia de la
identificacidén entre el derecho objetivo y el Estado,
llega a afirmar que "por Estado de Derecho" no entendemos
nosotros a un orden estatal con un contenido especi
fico..., sino un estado cuyos actos son realizados sobre
la base del juridico". Y agrega: "pero desde el punto
de vista estrictamente positivista, incompatiblecon
todo género de Derecho natural, todo Estado tiene que

ser Estado de Serecho, en sentido normal, puesto que,
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todo Estado tiene que constutuir un orden,. un orden
coactivo, sea cualquiera el método autocritico o democré
tico, de su creacidn y cualquiera que sea su contenido,
tiene que ser un orden juridico que se va concretando
gradualmente desde la norma fundamental hipotéticamente
hasta los actos juridicos individuales, a través de
las normas generales, Este es el concepto del Estado
de Derecho, que se identifica tanto con el concepto

de Derecho como con el del Estado".

Pues bien: 1lo mismo si se aceptara el conceptoc previamen
te expuesto, del Estado de Derecho como Estado absoluta
mente normatizado, como si se adopta el de Kelsen, la
Repiliblica de Colombianos y ha sido un Estado de Derecho
y el expresarlo asi en wuna nueva Constitucidn nada
cambia. La solemne definicidn, por si sola, no obrara
el milagro de hacer que gobernantes y gobernados acaten

la ley.

Estado Democridtico: al calificar el estado, de Derecho
come Democritico no implica una conquista © un avance
en nuestro ordenamientop juridico por varias razones:
la primera, porque desde la independencia hemos tenido
una organizacidn Republicana y Democritica. Lo segundo,
porque, como lo anota el mismo Schmitt, el concepto
ideal muy general, cuya pluralidad de sentidos abre
plaza a otros diversos ideales y, por iltimo, a todo
lo que es ideal, belié“ﬁamsiﬁﬁﬁtiCO.' Y“*agrega: "la

Ay Lol gk
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Democfracia se ha ligado e identificado con el liberalis
mo, justicia, humaﬁidad y reconciliacidn con los pueblos.
Asi, el ministro social demdcrata, doctor David decia
en la Asamblea Nacional de Weimar: "es 1libre camino

para toda evolucidn legal pacifica. En esto consiste

la mas auténtica Democracia".

Es de suponer que el consignar este calificativo en
los principios fundamentales, tiene como finalidad sentar
las bases de las normas que habradn de consagrar la llama
da "Democracia directa" o de "participacidn" con 1la
cual segiin se dice en la exposicidon de motivos y en
el mensaje principal del dos de agosto, se habrad de
Remplazar la Democracia Representativa. "Colombia debe
cruzar la frontera ancestral de la DEmocracia represen
tativa, para dar forma a un estado cuyos soportes y
sus 1impulsos se encuentren en voluntad, confianza ¥y
colaboracidén del pueblo". Asi lo dijeron los ministros Ga
viria, Plaza y AlarcOn en la exposicidn de motivos y lo repitid el presidente al
presentar "la reforma Barco, en el Espectador del 4
de Agosto, bajo el subtitulo de "Democracia participativa

y justicia social™,
"La soberania reside esencialmente en el puebdlo”.

El articulo 30. del proyecto modifica al 20. de la actual

Constitucidn , y todo se reduce a un pequeiio gesto demagd
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gico sin mayor importancia, consistente en sustituir
la palabra ™"Nacidn" por "pueblo" a 1lo anterior cabe
agregar que, ssegiin el profesor Garcias Pelayo" a la
palabra pueblo puede ir adheridauna serie de representa
ciones sociales y de resonancia revolucionarias gratas,
por su misma confusidén a un radicalismo pequeio burgués
de diversas especies y que la hagan preferible a "Nacidn"
o conduzcan a un compromisc entre ambos términos.
51541
"El Estado Social". Hablar de Estado Social tampoco
representa innovacidn alguna en nuestro sistema juridico,
si con ello se quiere significar la prevalencia del
interés piblico o social, sobre los intereses privados.
Estos principios que inspiran la reforma de 1936, exis
tfian ya el el articulo 31 de la Constitucidn de 1936,
como afirmara el maestro Echandia ante el sentido de
la Repiblica, el 24 de 1936 al intervenir, en su condi
cién de ministro de educacidn, encargado, resultaria
mads facil y claro utilizar la fdérmula de Weimar, de
que la propiedad es una funcidn social que implica obliga
ciones, la cual resulta mas simple, mas concisa, mas
clara, y explica en forma magistral, lo que es la funcidn
social, que no es otra cosa sino en que el interés priva
do ceda al interés piblico en caso de un conflicto entre

uno y otro.

Estado de Descentralizacidn. iqué deber3d entenderse
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por Estado de "Descentralizacidn", segin la no muy catd

li-expresidn con que termina el articulo 20.7

Pues si de descentralizacidn administrativa se trata
la hemos tenido desde 1886, cuando se dictd la Constitu
cidn de conformidad con la fdrmula de "Centralizacidn
politica y descentralizacidn administrativa". En 1la
reforma de 1968se dio especial importancia a la descentra
lizacidén administrativa, en lo relativo a la determina
cién de los servicios a cargo de la Nacidn y de las
entidades territoriales. Asi 1o demuestra el articulo
182 de la Constitucidn, 53 del acto legislativo N°91
de 1968, en relacidén con el cual dijo el presidente
Lleras Retrepo en el mensaje del Congreso el 20 de julio
de 1969: "Una de las leyes que deberdn entenderse ¥
estudiarse es la que dé& desarrollo a las reformas intro
ducidas al articulo 182 de la carta". Los departamentos,
que tendrdn independencia para la administracidén de
los asuntos seccionales, con las limitaciones que estable
ce la Constitucidn, deden ejercerse sobre los municipios,
la tutela administrativa necesaria para planificar y
coordinar el desarrollo regional y local y la prestacidn
de servicios; si por descentralizacidn se entiende 1la
descentralizacidn, o delegacidén o trasnferencia de las
funciones del presidente de la Repiiblica, ella egtl

consagrada desde 1945, por el articulo 35 del acto legis
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lativo N%1 de ese afio, que corresponde al 135 de 1la

carta vigente,

"Articulo 135; los ministros y los jefes de departamentos
administrativos, como jefes superiores de la administra
¢cidn, y de los gobernadores, como agentes del gobierno,
pueden ejercer, bajo su propia responsabilidad, determina
das funciones de las que corresponden al presidente
de la Repiiblica, como suprema autoridad administrativa,
seglin lo disponga el presidente. Las funciones que

pueden ser delegadas serdn sefialadas por la ley.

"La declaracidn exime al presidente de responsabilidad,
la cual corresponderd exclusivamente al delegatorio,
cuyos actos o resoluciones podradn siempre reformar o
revocar el presidente, reasumiendo 1la responsabilidad

consiguiente (Art. 35 del Acto Legislativo numeral . de

1945),

Si finalmente se piensa en la descentralizacidén funcio
nal, esta existe, y se manifiesta a través de la activi
dad de las entidades descentralizadas, que entre nosotros
son los establecimientos pilblicos, las empresas comercia
leso industriales del Estado, y las sociedades de econo
mia mixta, previstas en el articulo 10 del acto legislati
vo N2l de 1968, 76 de la actual codificacidn y definidas

en la Reforma administrativa de 1968.

g4



CONCLUSIONES

Creemos, que a través de nuestro estudio, hemos podido
darle solucidn a los objetivos planteados y por ello

sacamos las siguientes conclusiones:

La institucion del plebiscitc es un mecanismo juridico
y loable porque permite darle participacidén al pueblo
siendo uno de los més grandes pilares de nuestra democra
cia; pero, no tiene aplicabilidad en el caso colombiano
por expresa prohibicidn constitucional, la cual debe

desaparecer de la carta.

La Reforma Barco, es una reforma democridtica pero no
alcanza a llenar los vacios consﬁitucionales que existen;
como tampoco, soluciona los problemas del pais, por
lo tanto creemos necesario que se eXxamine lo que es
primordial hacer, para restablecer la seguridad, combatir
el narcotrafico, la guerrilla de derecha o izquierda

e impulsar el desarrollo social.

Nos atrevemos a sugerir, que se busquen soluciones (que



76-66

llamariamos) socioecondmica en estos momentos; porque
segilin nuestra opinidn la constitucidn, el derecho, 1la
ley deben estar acorde con la realidad socio - econdmica
del pais que rige; en el caso colombiano por las razones:-
antes anotadas se aleja del factor real. I
For otra parte, el extenso proyecto de reforma (181‘
articulos) que no parece una Constitucidn para un pais
como Colombia, no deberia incluir un tratado de 1los
derechos humanos, porque estos, son normas de caricter
universal consagradas desde 1789 por todos los paises

del mundo y nada tiene que hacer en nuestra Constitucién,

Nos mortifica profundamente que el proyecto presentado
por el gobierno contemple un debilitamiento de la ins
titucidn de la presidencia de la Repiiblica, sus funciones
y poderes. El proyecto seguramente busca hacer realidad
la colaboracidn de poderes; pero este postulado teérico
puede ser valido, incluso en paises cuya vida politica
se desenvuelve en circunstancias totalmente distinta,
no en Colombia, sobre todo en estos momentos que se
encuentra asediada por miiltiples dificultades. No cree
mos que lo mas apropiado .sea debilitar los poderes vy
funciones del presidente, recortar su iniciativa politi
ca, dejiandole el papel el simple coordinador de funcio

nes.
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No es recomendable que el dictamen previo a la declara
cidn de excepcidn tanto en relacidn con el poder piblico
como el orden econdmico se confie a la llamada "Comisién
Legislativa”, La experiencia nos demuestra las dificul
tades que se presentan en Colombia para integrar una
comisidn (recordemos la comisidn del plan), seria aconse

jable mantener la competencia en el Consejo de Estado.

La vieja institucidn de la Vicepresidencia de la Repibli
ca puede crear un paralelismo con las funciones del
presidente, Dejémosle asi como estd, no la rescatemos
del olvido, que por algo desaparecid de la Legislacidn

Colombiana.

Noe queremos terminar nuestro estudio sin insistir en
gque el proyecto de reforma, preséntado por el presidente
Barco no contemple los puntos mids importantes que preocu
pan a los colombianos. Hay otros como la Reforma del
Congreso, la de la Administracién de Justicia, la de
la Contraloria General de la Repiiblica, la del Ministerio
Piiblico que wurgen y preocupan sensiblemente a los

colombianos.

Aunque se ha hablado mucho del tema, consideramos que
todavia no se ha agotado, porque existen los problemas,

sin soluciones; como estudiantes de Derecho y Ciencias
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Politicas, no podiamos dejar pasar esta oportunidad
sin unirnos al gran debate juridico que se ha planteado
¥y que mejor que plasmar nuestra opinidn en. una tesis
de grado. Aunque nuestro aporte es poco, mMerece Ser

tenido en cuenta.
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