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Resumen

El presente documento es una reflexion historica, filoséfica y juridico-
politica en torno a los conceptos de Constitucion politica y Estado de
derecho. En este sentido, las lineas que se publican a continuacion
son en cierta medida, una reconstruccion de los antecedentes, los
principios y los fundamentos juridico-politicos de la Constitucion
colombiana de 1991.
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Abstract

This document is a historical, philosophical, legal and political re-
flection having to do with the concepts of constitution and Rule of
Law. In this respect, the lines that are published below are, to some
extent, a reconstruction of the background, principles and legal and
political foundations of the 1991°s Colombian Constitution.
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Concepto de Constitucion

El concepto de Constitucion tiene multiples
acepciones y por lo mismo esta sometido a
incontables controversias y polémicas. Se hace
necesario, entonces, sefialar tres dimensiones
de su significacion para entenderlo integral-
mente: la dimension juridica, la politica y la
socioldgica.

Si el derecho se reduce en ultima instancia a
la norma juridica y las normas juridicas estan
jerarquicamente organizadas, la Constitucion
es, entonces, la maxima norma que sirve de
fundamento a todas las demas y a la cual
deben someterse.

Sin embargo, esta maxima norma del orden
juridico no es positiva sino supuesta, que es
al mismo tiempo fundamental, pues le da
unidad a todo el orden juridico. Esta norma
fundamental comporta un sentido logico-
juridico cuando instituye un 6rgano creador del
derechoy en un sentido juridico-positivo como
grado inmediatamente inferior en el momento
en que establece procedimientos que regulan
la creacion de las normas juridicas generales
y, especialmente, la creacion de las leyes for-
males. Este es un concepto de Constitucion en
sentido estricto.

Existe otro concepto mas amplio que hace
referencia, por una parte, a aquellas normas
que condicionan la produccion de otras; y
por la otra a las normas que determinan los
organos superiores del Estado y las relaciones
de los individuos con el poder estatal, normas
que solo pueden ser modificadas mediante la
observancia de ciertas prescripciones.

Todas las Constituciones del mundo antes de
ser juridicas son politicas, ya que reflejan la
concepcion filosofico-politica de quienes la
engendraron. Toda Constitucion defiende una
concepcidn politica y la Constitucion juridica
no es mas que un instrumento del que se vale
quien tiene el poder para garantizary defender
sus intereses politicos.

La Constitucion es un reflejo del ser real de la
sociedad. Asi entendida, puede ser la sintesis
de los factores reales de poder existentes en
una sociedad dada y en un momento dado
(Lasalle) o el reflejo superestructural del
desarrollo de las fuerzas productivas y de las
relaciones de produccidn existentes en una
organizacion politica (Marx). De este modo, la
Constitucion escrita es apenas una parte de la
constitucion de un Estado; un palido reflejo de
la constitucion material.

Segun esta nocion, toda sociedad debe tener
siempre una Constitucion, asi no sea escrita ya
que invariablemente existiran factores reales
de poder. Estos factores no siempre han sido
los mismos y si unos han regido durante un
tiempo otros pasaran a remplazarlos lo cual
genera luchas o conflictos.

Constitucion y constitucionalismo

Es necesario distinguir el concepto de Consti-
tucion del de constitucionalismo. Todo orden
constitucional tiene una Constitucion, pero no
toda Constitucion implica necesariamente un
orden constitucional.
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El constitucionalismo es, en pocas palabras,
la limitacion del poder del gobernante para
garantizar la libertad del individuo. Con el fin
de alcanzar este proposito, la Constitucion
escrita se constituye en un instrumento por
medio del cual se garantizan los derechos de
las personas al tiempo que pone limites al go-
bernante en pro de esos mismos derechos. Asi,
todo Gobierno constitucional es por definicion
un Gobierno limitado.

Para alcanzar este fin, el constitucionalismo
contiene una serie de principios que van desde
la separacion de poderes y el gobierno mixto,
pasan por la independencia de los jueces y
desembocan en la responsabilidad politica y el
estado de derecho. La Constitucion escrita es el
documento en el que se consagran estos prin-
cipios y el instrumento que limita al Gobierno
y garantiza la libertad de los ciudadanos. Tiene
ademas, un procedimiento especial de reforma
y se constituye en un guardian judicial que
controla que ninguna autoridad o norma vaya
en contra de ella.

El estado de derecho

El estado de derecho es una forma de Estado
capitalista con una concepcion del mundo
y una posicion ideoldgica determinada. Los
supuestos fundamentales del estado de de-
recho son la propiedad privada, la libertad y
la igualdad burguesas. El estado de derecho
implica la limitacion del poder del Estado por
el mismo derecho, una forma especial de le-
galidad que supone el respeto a la propiedad,
a la igualdad y a la libertad burguesas. Es un
tipo de legalidad que parte del respeto a los
valores del capitalismo.

Existen dos conceptos de estado de derecho.
El primero es un concepto formal y primario

referido a un Estado cuyos actos son realizados
de conformidad con el orden juridico. Desde
este punto de vista todo Estado (feudal, ca-
pitalista, etc.) es un estado de derecho, pues
constituye un orden coactivo de la conducta
humana y un orden juridico que se concreta
gradualmente desde la norma fundamental
hipotética, pasa por las normas generales y
culmina en los actos juridicos individuales,
cualquiera que sea su método de creacion
(democratico o autocratico) y cualquiera que
sea su contenido (Kelsen, H., 1979).

El otro concepto es un concepto material
con un contenido especifico y determinadas
instituciones juridicas como son la legislacion
democratica, la sujecion de los actos ejecutivos
del jefe de Estado al referendo del ministro
responsable, la libertad politica y civil de los
ciudadanos, etc.

Como caracteristicas del estado de derecho en
sentido material o técnico, podemos sefialar la
propiedad privada de instrumentos y medios de
produccion, la separacion del poder politico,
la libertad e igualdad (derechos) burgueses,
la legalidad (voluntad general, generalidad
de la ley, igualdad ante la ley), la accion de
la administracion bajo la ley y finalmente la
independencia del juez.

El estado de derecho garantiza y protege la
propiedad privada de instrumentos y medios
de produccidn, bien sea que la considere como
un derecho anterior a la existencia del Estado,
sagrada e inviolable, o bien que la considere
como una institucion social y por lo mismo ob-
jeto de regulacion por parte del poder publico.

La burguesia como clase tuvo que enfrentarse
en sus inicios a una forma feudal de organi-
zacion del poder politico que concentraba en
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manos de una sola persona (y por lo mismo
de un sélo drgano), a saber, el monarca abso-
luto, todo el poder politico de la sociedad. La
burguesia atribuyo a esta concentracion del
poder la pérdida de libertad del hombre y la
carencia de ella dentro de la sociedad y como
reaccion dividio el poder politico para que el
poder controlase al poder. La finalidad de esta
division era garantizar la libertad del hombre
ya que en la medida en que se dividia el poder
el hombre era mas libre.

Ademas de la separacion del poder politico
la burguesia Ileva a cabo divisiones de otra
naturaleza:

El poder civil del religioso. Se separa la Iglesia
del Estado y se deja al fuero interno de las
personas su concepcion religiosa; es decir, el
Estado se constituye en un Estado laico. En el
Estado de derecho no se persigue a ninguna
religion, pero tampoco se protege a una en
especial. El Estado es religiosamente neutro;
no existe una religion oficial.

El poder militar del poder civil. Se le da pri-
macia al poder civil sobre el militar y este se
somete al primero. Inicialmente la separacion
es territorial, de suerte que el poder militar
esta en un territorio separado del territorio
del poder civil. Hoy la separacion mas que
territorial es juridica.

Distribucion territorial del poder. Ademas de
la distribucion por ramas del poder politico se
organiza otra distribucion con fundamento en
el factor territorial a fin de que los hombres
manejen directamente sus propios asuntos. El
Estado federal es un ejemplo de distribucion
territorial del poder politico.

La separacion consecuencia de la lucha de
clases. La separacion de poderes tipica del
Estado liberal surge empiricamente como
consecuencia de la lucha de clases entre
la naciente burguesia y los feudales. Gran
Bretafia es el escenario donde se empieza a

dar esta distincion. La burguesia como fun-
damento econdmico del Estado reclama para
si el derecho de participar en las decisiones
politicas por medio de representantes suyos en
el parlamento. Sin embargo, no posee la fuerza
suficiente para desalojar completamente a los
feudales del podery se ve obligada a llegara un
acuerdo con la aristocracia feudal mediante el
cual le entrega a esta una de las dos camaras
del poder legislativo: la Camara de los Lores.
Poco a poco la aristocracia y la burguesia
inglesas van sometiendo al monarca a las
decisiones de la rama legislativa y convierten
al Gobierno en un simple 6rgano de ejecucion
de las decisiones del legislativo.

Esta transaccion implicaba una colaboracion
de clases sociales distintas y una alianza de
poderes y fue el esquema que sirvio de base
a Montesquieu para concretar su idea del go-
bierno mixto. Esta formula era ideal para una
fase de transicion de clases pero no para un
periodo de hegemonia en el que la distincion
de poderes carece de sentido. Si la misma clase
social hace parte de las tres ramas del poder
publico desaparecen los pesos y contrapesos
y se flexibiliza el control.

En los paises donde no existia la aristocracia
feudal como era el caso de los Estados Unidos,
la burguesia liberal pudo tomar todo el poder,
es decir, las tres ramas del poder politico sin te-
ner que llegar a pactos con los representantes
de otras clases sociales. La lucha de clases en
Norteamérica revistio la forma de movimiento
de liberacion nacional de la burguesia contra
la dominacion feudal de la metrépoli britanica.

La libertad

Segun la concepcion liberal el Estado es pro-
ducto de un pacto o contrato social. El hombre
antes de entrar en el pacto, era un ser libre que
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disfrutaba de una serie de derechos inherentes
a su propia personalidad.

El liberalismo parte del supuesto de que la
libertad del individuo es en principio limitada.
Como consecuencia de ello, el individuo puede
hacer todo aquello que no esté expresamente
prohibido por la ley; en cambio, el gobernante,
la autoridad, actia siempre con competencias
que en principio son limitadas.

Al individuo (al ciudadano) lo que no le esta
expresamente prohibido le esta permitido.
Al funcionario publico lo que no le esta ex-
presamente atribuido le esta prohibido. Al
particular le basta con saber que su conducta
no esta prohibida para que pueda realizarla;
en cambio, al gobernante no le es aplicable
este mismo argumento. Para actuar debe
basarse en la norma que lo faculte para elloy
si no existe su actuacion estaria vedada. Este
esquema fundamental de relaciones entre
gobernante y gobernado en el Estado de de-
recho es consecuencia del precepto de que la
libertad del hombre es en principio ilimitada y
de que el individuo era libre antes de establecer
relaciones politicas y debe continuar siéndolo
dentro de estas relaciones. Este concepto de
libertad revistio la forma de libertad negativa
(entendida como negacion de la intervencion
del Estado), concepto ideal para beneficiar a la
clase burguesa en sus pretensiones politicasy
econdmicas. Con esta concepcion se liberaba
a la burguesia de las ataduras feudales y al
proletariado de la sujecion personal y de la
propiedad de su instrumento de produccion.
Con el advenimiento de la libertad burguesa,
la clase obrera fue libre en un doble sentido:
libre de la sujecion personal a la que estaba
sometido en el régimen feudal y libre de los
medios con los cuales produce porque ya no
posee instrumentos de trabajo de su propie-
dad. Para realizar un proceso de produccion
el sistema capitalista necesitaba una clase

de hombres libres en el doble sentido antes
sefialado.

La igualdad

El liberalismo se enfrentd al sistema feudal
con base en una pluralidad de normas juridicas
segun la cual la pertenencia a una clase, a un
estamento, a una casta, a una corporacion, a
una ciudad o a un burgo, implicaba un estatus
juridico diferente. No todos los hombres tenian
los mismos derechos y las mismas obligaciones:
los derechos de la nobleza no eran los mismos
que los del cleroy los de la naciente burguesia.

Ya el abate Sieyés en su obra sobre los privi-
legios, levantaba su voz acusadora contra este
orden juridico feudal al tiempo que sefialaba
como era privilegio todo lo que se salia de
la regla general, de la ley general. Ante este
régimen de privilegios feudales reacciona la
burguesia liberal y establece la igualdad ante
la ley. La declaracion francesa de Los derechos
del hombre y del ciudadano fijé con precision
el caracter formal de esta igualdad: "Los
hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos”.

La igualdad del régimen capitalista era una
igualdad ante la ley; una igualdad formal, no
real. No es una igualdad real porque si bien
todos tienen los mismos derechos no todos
pueden ejercerlos. Quien ejerce mas derechos
es mas libre que quien no puede hacerlo. La
burguesia reivindico una libertad y una igual-
dad en términos formales porque no necesitaba
demandar una igualdad econdmica. Histdrica-
mente no la necesitaba porque ya tenia la su-
premacia en ese sentido y era mas rica que los
sefiores feudales. La burguesia exigia lo tnico
que le faltaba, a saber, la igualdad juridica.

La gran arma revolucionaria de la que se vale la
burguesia en su lucha por el poder politico es
el derecho natural. Para los liberales, el hombre
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por el solo hecho de serlo posee una serie de
derechos desde antes de hacer parte de una
organizacion social y politica y la finalidad de
la asociacion politica es ampliar y garantizar
esos derechos. Si no sucede asi la nacion o
el pueblo tienen el derecho de modificar la
asociacion politica y deponer al gobernante.
El conjunto de estos derechos es una esfera de
accion del individuo que le sirve para concretar
su propia libertad.

Los derechos pueden clasificarse segun dis-
tintas premisas como lo hace Carl Schmitt.
Existe un grupo de derechos que parte del
supuesto del hombre aislado, como por ejemplo
el derecho a la libertad personal. Otro grupo
parte de la hipdtesis de que el individuo se
encuentra en relacion con otros individuos,
por ejemplo |a libertad de opinion, de reunion,
etc. Una tercera categoria de derechos tienen
como fundamento la existencia del individuo
dentro de una comunidad politica, es decir, un
Estado, como serian laigualdad ante la ley y el
sufragio universal. Un conjunto final parte de
la suposicion de que el individuo tiene derecho
a exigir determinadas prestaciones del Estado:
derecho a la sequridad social, etc.

El Estado de derecho se fundamenta en el
supuesto de que quien gobierna es la ley y
no los hombres y entrafia el sometimiento
del gobernante al derecho. El concepto de ley
del Estado de derecho tiene una connotacion
especial que implica una manifestacion de la
voluntad general que es genérica, abstracta e
impersonal.

Voluntad general

Sien el régimen feudal de monarquia absoluta
la ley era la manifestacion de la voluntad indi-
vidual del monarca, para el liberalismo es una
manifestacion de la voluntad general. Como el

Estado de derecho parte del principio de que el
individuo goza de una libertad ilimitada, ella
solo puede ser restringida por medio de la leyy
con el consentimiento de quien pierde parte de
su libertad, bien directamente bien a través de
su representante. La ley debe, entonces, ema-
nar del 6rgano que representa a los individuos
cuya libertad va a ser restringida.

En el Estado de derecho el 6rgano represen-
tante de las personas que van a ser afectadas
en su libertad debe manifestar su voluntad y
esta es la voluntad general, la cual se conquista
por unanimidad y si esto no es posible, por
medio del consentimiento de la mayoria. Las
otras dos ramas del poder deben limitarse a
ejecutar esa voluntad general, ora en forma
general (ejecutivo) ora en forma particular
(judicial). La ley en el Estado de derecho es el
unico instrumento o medio a través del cual
se puede restringir la libertad y la propiedad.

Generalidad de la ley

El concepto de ley propio del Estado de derecho
implica el concepto de generalidad. Solo en la
medida en que la ley es general se garantiza
la igualdad de todos los hombres. La igualdad
ante la ley involucra necesariamente su gene-
ralidad. Toda ley debe ser general, abstracta e
impersonal. Una ley particular seria inconsti-
tucional en el Estado de derecho.

El estado de derecho parte de la hipotesis de
que las competencias del gobernante son, en
principio, limitadas. Los actos de la autoridad
que hayan excedido su competencia pueden
ser demandados y anulados o declarados
contrarios a la Constitucion. Cuando un fun-
cionario se excede en su competencia existe
una sancion para el acto y para el funcionario
asi como el restablecimiento del derecho con-
culcado al ciudadano.
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Otro principio fundamental del estado de
derecho es la independencia de los jueces la
cual es producto de la lucha entre la nobleza
y el monarca. La nobleza reclamaba que el
rey registrase las leyes que expedia ante los
jueces para de esa manera tener sequridad en
sus derechos. Poco a poco los jueces se van
independizando del monarca y llegan incluso
a proferir fallos contra las decisiones de este.

La funcion legislativa es el desarrollo inme-
diato de la Constitucion. La funcion ejecutiva
y jurisdiccional, por su parte, son desarrollos
mediatos de la Constitucién e inmediatos de
la ley. Lo que diferencia estas dos formas de
gjecucion es que en la rama ejecutiva el drgano
de superior jerarquia puede darle 6rdenes al de
inferior jerarquia (la administracion publica es
jerarquizada); en cambio, en la rama jurisdic-
cional lo tipico es precisamente lo contrario:
que el 6rgano de superior jerarquia (el juez
superior) no puede darle 6rdenes al inferior (no
puede decirle que aplique la ley de tal o cual
manera). El juez solo estd atado a la ley. En el
estado de derecho el juez es independiente
en un doble sentido: por un lado, la rama
jurisdiccional no esta bajo las ordenes de otra
rama del poder publico; y por el otro, el juez
al fallar solo esta atado a la ley.

El estado social de derecho

El concepto de Estado social de derecho es
creacion de la teoria alemana, concretamente
de Herman Héller. El sistema capitalista dio
origen a la burqguesiay al proletariado y aquella
al acceder al poder politico, consagré todos los
derechos y libertades que beneficiaban su do-
minacion. Adyacentes a ellos existian también
leyes naturales que hacian que las relaciones
economicas se regulasen sin intervencion del
Estado, la principal de las cuales era la ley de la

ofertay la demanda. Desde este punto de vista
lo mejor que podia hacer el Estado era abste-
nerse de intervenir en el proceso econdmico
para no distorsionar dicha ley, asi el Estado se
concibe como un vigilante, como un gendarme.

La ley de la oferta y la demanda era la piedra
de toque de toda la infraestructura econémica
y social del sistema. La produccion se regulaba
por ella asi como el consumo e incluso las re-
laciones laborales, como quiera que el salario
se regia por esta ley. Sin embargo, los hechos
demostraron que el patronoy el obrero no eran
iguales. Antes de que la oferta y la demanda
se equilibrasen se producian grandes crisis
econdmicas en el funcionamiento del sistema
capitalista y lo paradogjico era que estas eran
ocasionadas no por la escasez sino por la
superproduccion de mercancias. Frente a pro-
ductores que no podian vender sus mercancias
existian multitudes enteras que necesitaban
de esos productos pero no tenian dinero para
adquirirlas.

Estas crisis eran consecuencia de que la apro-
piacion de lo producido se hacia de forma
privada a pesar de que la produccion se habia
socializado. Amplios sectores del proletariado
vivian en la pobreza absoluta al no tener la
capacidad de adquirir los bienes y servicios
mas fundamentales. Las masas empiezan a
desengafiarse de la libertad, la igualdad vy la
propiedad burguesas y dirigen sus miradas
hacia el socialismo, que triunfa en Rusia con la
revolucion bolchevique de 1917 y da la primera
campanada de alerta al capitalismo.

Por otro lado, la propia logica de desarrollo
del sistema capitalista que exige un mayor
poder adquisitivo de las masas y una mejor
preparacion para manejar una maquinaria
mas sofisticada, impone una reforma al Estado
gendarme.

El estado social de derecho es caracterizado
por Manuel Garcia Pelayo (1991) asi:

Revista Ciencias Humanas - Volumen 8, No. 2. Enero-junio de 2012. ISSN: 0123-5826



28 ‘ Constitucion, Estado de derecho y ciudadanos

| Jaime Arajo Renterfa

Desde el punto de vista axioldgico, se orienta
hacia una sintesis de los valores de la persona-
lidad individual, tipicos del liberalismo y de los
valores sociales en el sentido histdrico concreto
que el vocablo adquiere desde el segundo tercio
delsiglo XIX. Y desde el punto de vista ontoldgico
se sustenta en el criterio de que no es posible
pensar la existencia humana abstraida de sus
condicionamientos sociales. Es un tipo de Estado
inspirado en la justicia social y en una mds justa
distribucion de los bienes econdmicos y cultura-
les lo cual estd en una correspondencia histdrica
con el sistema neocapitalista que necesita del
aumento del poder adquisitivo de las masas y de
cuadros y trabajadores con las clasificaciones
exigidas por el desarrollo tecnoldgico. Desde el
punto de vista politico, algunos lo consideran
como la forma de consolidacidn del sistema
capitalista; otros piensan que con reformas
parciales acumuladas puede desembocar en el
socialismo.

El estado social de derecho o estado de bien-
estar equivale a estado liberal intervencionista.
Es un Estado que sin dejar de respetar la pro-
piedad privada le otorga una funcion social.
Es una forma de Estado liberal que ademas de
las libertades y derechos burgueses, consagra
los derechos econdmicos y sociales que la
clase obrera logrd arrebatarle a la burguesia
(derecho de huelga, derecho al trabajo, a la
sequridad social, a la educacidn, al descanso,
seguros contra el desempleo, etc.). El estado
de bienestar es un estado liberal que cada
dia interviene mas en el proceso economico,
intervencion que tiene como finalidad evitar
las crisis ciclicas del sistema capitalista para lo
cual (como otra cara de esa misma finalidad)
se realizan planes de desarrollo econdmico; la
planeacion es meramente indicativa.

El Estado social de derecho interviene a favor
de los mas débiles, pone el acento en la igual-
dad de las personas, busca una igualdad real
y no meramente formal y pone al alcance de
las amplias masas no solo una gran cantidad
de bienes materiales sino también de otro tipo
(salud, educacion, vivienda, recreacion, arte,
cultura para todos, etc.).

La intervencion del Estado en el terreno eco-
nomico y social se ha proyectado fundamen-
talmente en los siguientes aspectos:

a) Redistribucion de la riqueza a fin de ga-
rantizar a todos las personas un ingreso
minimo.

b) Expansion constante de los servicios publi-
cos de salud, educacion, sequridad social,
asistencia publica.

c) Realizacion del derecho a la vivienda y
especialmente la construccion de vivienda
para amplios sectores populares.

d) Una organizacion del trabajo dirigida a
tutelar los derechos de los trabajadores y
mitigar su estado de inferioridad ante los
patronos.

e) Introduccion de un sistema fiscal fundado
en el principio del impuesto directo y pro-
gresivo.

f) Proteccion de los trabajadores ancianos
mediante pensiones de jubilacion que les
proporcione una sequridad después de la
terminacion de su vida laboral y para los
trabajadores jovenes seguros de desempleo
cuando cesan en su trabajo y mientras
consiguen otra ocupacion.

g) Una gestion econdmica cuyo fin sea el pleno
empleo para garantizar a todas las personas

un trabajo y en consecuencia una fuente de
ingresos.
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