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Resumen

La teoria sobre el origen del ordenamiento juridico se ha
esforzado en distinguir el origen politico del legislador del
producto que este cuerpo crea, esto es, el derecho.
Entendiéndolo como un cuerpo de creacion del derecho, la
teoria politica de la Constitucién permite caracterizar al poder
constituyente como el producto de un proceso politico de
conformacién social que es creado para organizar e instituir al
Estado, mientras que la Constitucion y todo el derecho son los
instrumentos de esa ordenacioén que, una vez creados, subsisten
y se explican por si mismos.
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Abstract

The theory of the origin of the legal system has tried to
distinguish the political origin of the legislature from the product
that this legislative body creates, namely, statutes.
Understanding the constituent power as a law-making body, the
political theory of the constitution enables us to characterize this
power as the product of a political process of social formation
that organizes and establishes the state. The constitution and law
are seen as instruments of this process and, once created, they
continue to exist and become self-explanatory.
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no dudarlo, el sistema juridico colombiano aun se identifica con

las corrientes positivistas del derecho. Aunque esta afirmacion no
es el objeto central de este escrito, es necesario sentar claridad al
respecto mediante el siguiente extracto jurisprudencial del maximo
tribunal constitucional:

Con todo, se podria objetar también que mediante estas
integraciones normativas, la Corte se convierte en una
instancia de revision oficiosa de toda la legislacion, cuando la
Constitucion le atribuye otra funcidbn mas especifica:
pronunciarse sobre las demandas ciudadanas. Segun este
razonamiento, una norma siempre hace parte de un conjunto
normativo mayor, el cual a su vez hace parte de otros
conjuntos mayores, que se interrelacionan entre si hasta
abarcar la totalidad del ordenamiento. Entonces, conforme a
este argumento, una sola demanda obligaria a la Corte a
estudiar todas las regulaciones legales, lo cual no es admisible,
pues desvirtua la funcion del control constitucional. Esta
objecion es en parte valida, por lo cual la Corte entra a
precisar el alcance excepcional de la unidad normativa en
estos casos. Asi, ésta procede cuando [...] la regulacion de la
cual forma parte la disposicion acusada aparece prima facie de
una constitucionalidad discutible. En efecto, si esa regulacion
mayor es constitucionalmente sospechosa, ineludiblemente
debe la Corte examinarla, pues no podria declarar
constitucional un aspecto de una determinada institucion, si
ésta Giltima puede ser globalmente inexequible.’

El neopositivismo juridico se caracteriza por la aceptacion de las ideas
kelsenianas y la incuestionabilidad de la norma fundamental. Sin
embargo, las diferencias en su interior aiin intentan dar cierre al sistema,
bien sea suprimiendo el elemento ideologico de la constitucion y
reduciéndola a un mero instrumento de gobierno o postulando su
autorreferencialidad. Sin embargo, ya esta segunda caracteristica ha sido
descartada de plano por la posicion de la Corte Constitucional, sin que
ello signifique un apartamiento de esta corriente juridica, al tiempo que
la primera cae por su propio peso. La eliminaciéon de la

' Corte Constitucional. Sentencia C-320 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero;
julio 03 de 1997).
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autofundamentacion de la constitucion en si misma es una consecuencia
de la importancia que en nuestro medio se le reconoce al poder
constituyente, principal fuente del ordenamiento estatal, toda vez que
solo invocando su soberania es posible otorgar unidad y fuerza
vinculante a su produccion: la constitucion.

El profesor Alaez Corral® sefiala la diferencia entre una “teoria de la
constitucion” y la “teoria de la ciencia constitucional”, o “teoria politica
de la constitucion” en atenciéon a la voluntad subyacente que puede
asimilarse al poder constituyente. La primera ciencia estudia
unicamente los aspectos juridicos de la constitucion; la segunda, se
ocupa de abordar los problemas de tipo politico e historico. Explica que
esta separacion surge porque la constitucion debe desarrollar su eficacia
como norma suprema por medio de un tribunal constitucional que
aplicara sus preceptivas frente a los otros poderes constituidos. Y esta
“judicializacion” solo es posible cuando se ha desarrollado una
dogmadtica que precise los contenidos normativos constitucionales,
porque, (de qué otro modo funcionaria un tribunal judicial si no es
aplicando normas?

El mismo autor explica la importancia de esta separacion, indicando la
inseguridad que produce la fusion de esos dos campos, tal cual
sucediera en las comunidades primitivas de corte iusnaturalista, donde
los sistemas politico, juridico y moral conforman uno solo. De modo
que la crisis de cualquiera de ellos acarrea la de los demas, librando el
modelo de orden al vaivén de las expectativas sociales. Por lo anterior,
encuentra la debida solucion en la positividad: “Cuanto mas responda
un ordenamiento juridico a esta estructura positivizada, tanto mas
diferenciado estard de los demds sistemas que le rodean y forman su
medio, y mayor sera la reduccion de complejidad social y la estabilidad
que logre para los individuos en conjuncion con los restantes
subsistemas sociales™.

? Benito Alédez Corral. Los limites a la reforma de la Constitucion espafiola de 1978.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. (2000).

3 Ibid. Evidencia esta cita la influencia del sociélogo N. Luhmann en la teoria de
nuestro autor. Los subsistemas de Luhmann son subdivisiones utopoiéticas de la
sociedad que funcionan de acuerdo con la cultura de una determinada sociedad. En
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Las consideraciones politicas que puedan hacerse sobre la constitucion
no van mas alla de indicarla como el resultado del actuar constituyente.
Es decir, se trata de un modo de expresion del detentador del poder,
conferido con toda autoridad. Esta forma de abordar el problema
delimita el campo de estudio a la relacion existente entre el
constituyente autor y la constitucion, sin fusionar las causas y objetivos
de cada uno de ellos. En pocas palabras, puede afirmarse, segin lo
precedente, que el objeto de la constitucion es la direccion del
ordenamiento juridico como norma fundamental procedente del poder
soberano. Asi pues, la constitucion encuentra su causa en los actos
constituyentes de conformacién, discusion y aprobacion, todos
eminentemente politicos y necesarios para la creacion del mencionado
orden.

1. La Constitucion como regla de identidad del ordenamiento
juridico

La discusion sobre el poder constituyente ha sido incluida en las
providencias de la Corte Constitucional a partir de su consagracion
expresa en el articulo tercero, siempre como desarrollo normativo que,
mas que exponer un contenido politico en la constitucioén, consagra un
principio juridico de unidad que se invoca siempre para subrayar la
superioridad constitucional. No es dable a la teoria constitucional
cuestionar la inclusion textual de las facultades soberanas, porque esa es
una cuestion asumida por la teoria politica de la misma. En todo caso, la
constitucion es una norma y su cardcter se determina por su principal
funcion: ordenar la vida institucional del Estado con vocacion
reglamentaria. De ahi la delimitacion de las competencias de su
guardian y las citas que sefialan la posibilidad de aplicar controles
normativos unicamente, no de otro tipo”.

otras palabras, dependen del tipo de civilizacion en la que se les estudie, por lo cual
resulta comun encontrar estas divisiones en todas las culturas del mundo.

* Es tesis reiterada de la Corte Constitucional, retomada desde los fallos de la Corte
Suprema de Justicia, la que diferencia entre el poder constituyente y los poderes
constituidos, sus competencias, sus actos, su naturaleza, sus efectos y los controles de
validez, de tal manera que mantiene su posiciéon en cuanto al control que pueden
ejercer como guardianes de la Constitucion. Igualmente, pueden consultarse, entre
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Desde sus inicios, la Corte Constitucional ha abordado el tema
caracterizando al constituyente como un poder absoluto, ilimitado,
permanente, sin limites y sin control constitucional en consideracion a
que sus actos son politicos inaugurales y no juridicos, exteriores a todo
el derecho. Sobre este punto, muestra especial interés en dar sustento a
su posicion haciendo cita de Carl Schmitt y su tesis de la voluntad
politica anotando:

el poder constituyente... es la voluntad politica cuya fuerza a
autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de conjunto
sobre modo y forma de la propia existencia politica,
determinando asi la existencia de la unidad politica como un
todo. De las decisiones de esta voluntad se deriva la validez de
toda ulterior regulacion legal-constitucional. Las decisiones
como tales son cualitativamente distintas de las normaciones
legal-constitucionales establecidas sobre su base.’

El constituyente ideado por Schmitt es un poder conformador del que
deriva toda wvalidez ulterior de las regulaciones legales vy
constitucionales. Empero, no se funden en un solo concepto; se
diferencian y relacionan como un autor a su obra. El esfuerzo realizado
por separar estos dos fendmenos definitivamente se nubla cuando se le
compara con la definicién de constitucion que, siguiendo a Gonzalo A.
Ramirez, es “aquella decision fundamental en que se basa la unidad de
la organizaciéon politica...”®. Por lo anterior, su teoria del poder
constituyente hereda las criticas formuladas a su concepto de
constitucion. Entre las mas sobresalientes se cuentan las propuestas por
el mismo Kelsen, Garcia Pelayo y Lope de Vega’, en lo referente a que
sus proposiciones —Ilas de Schmitt— son esencialmente un poder en

otras, las sentencias C-544 de 1992, C-479 de 1992, C-511 de 1994, C-178 de 1995,
C-536 de 1998, C-251de 2002, C-1200 de 2003, C-008 de 2003, C-551 de 2003 y C-
174 de 2006.

> Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion. Pags. 86 y 87. Ed. Nacional. (1970).

% Gonzalo Ramirez Cleves. Limites de la Reforma Constitucional en Colombia. El
concepto de Constitucidn como fundamento de la restriccion. Pag. 56. Universidad
Externado de Colombia. (2005).

7 Carlos Miguel Herrera. La polémica Schmitt - Kelsen sobre el guardidn de la
Constitucion. Pags. 195-227. Revista de Estudios Politicos. (1994).
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blanco firmado para llenarse con cualquier tipo de régimen abusivo —
situacioén altamente sospechosa, si se toma en cuenta el influjo que el
movimiento nazi tuvo sobre sus obras—. Para el jurista aleman, lo
trascendental en la creacion constitucional es la voluntad que decide la
organizacion y unidad politica, tomandola posteriormente como punto
de validez del ordenamiento juridico. En otras palabras, se reduce el
problema de validez juridica a la identidad, con una resolucion politica
de conjunto. Ciertamente este planteamiento del decisionismo politico
no es asumido integralmente por la Corte Constitucional, pues su
adopcion no abarca la solucion al problema de wvalidez del
ordenamiento, que en Schmitt se reduce a la voluntad constituyente:
“Una Constituciéon no se apoya en una norma cuya justicia sea
fundamento de su validez. Se apoya en una decision politica surgida de
un Ser politico, acerca del modo y forma del propio ser”®. Asi,
parcialmente aceptada, la cita se utiliza para realzar la importancia de la
decision fundamental constituyente. El aporte de Schmitt al
constitucionalismo trasciende, en tanto caracteriza al poder
constituyente como soberano creador de toda regulacion juridica desde
la constitucion inclusive y como instancia politica diferenciada de su
produccion. Las referencias que la Corte Constitucional propone en sus
providencias de este pensamiento parten del supuesto de que, en
Schmitt, la soberania radica en el pueblo reunido en democracia. De ahi
la unidad que legitima al Estado Social de Derecho por él
institucionalizado en la norma fundamental. Sin embargo, en la teoria
del autor aleman cualquiera de las fuerzas imperantes en los tres tipos
virtuosos de Estado aristotélicos tiene la capacidad constituyente. Ellos
son la monarquia sucesoral, una minoria de consejos o partidista y el
pueblo democratico.

En cuanto a este ultimo, le reconoce como un concepto etéreo,
indeterminado, por tratarse de una asociacion desordenada —no
politica, sino cultural— que no puede regular ningin aspecto (por la
falta de un procedimiento), pero al tiempo ilimitado y permanente que
puede ser consultado en su voluntad por el sistema de la aclamacion’.
Como puede verse, entonces, el medio de consulta de la decision

% Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion. Pag. 87. Ed. Nacional. (1970).
? El profesor Gonzalo Ramirez Cleves explica que este método consiste en aprobar o
no una propuesta respondiendo simplemente si o no.
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fundamental —aspecto central en la teoria de Schmitt— instrumentaliza
al pueblo consultado para decantarla. El problema surge cuando por la
ambigiiedad del concepto “pueblo” se malinterpreta y degenera la
decision, situacion que el mismo Schmitt reconoce posible' y que es el
origen de sus criticas.

2. El origen de la Constitucion en el modelo de Estado colombiano

En los modelos de Estado totalitario europeos, como el nazismo,
ordenado en el periodo entre guerras, se observan caracteristicas
inconfundibles, entre las que se resaltan la absorcion de la sociedad por
el Estado'' y el servilismo al que se redujo al ciudadano como
herramienta del Estado (fin en si mismo). El espiritu que informa esta
forma de gobierno se enfrenta en franca contradiccion con el modelo
democratico de derecho institucionalizado por la Carta de 1991, de corte
esencialmente “personalista y no estatalista [que] hace de la dignidad y
los derechos de la persona la base del Estado, y por ello, en vez de
poner al individuo al servicio del Estado, pone a las autoridades al
servicio de la comunidad y de las personas”'?. Claramente, en nuestro
ordenamiento la persona humana es el fin y razén de la Constitucion'.
Por esa razon, se expulsa del sistema cualquier politica que
instrumentalice al ciudadano o absorba la sociedad para beneficio del
Estado, razon de mdas para rechazar en parte la Teoria de Schmitt y
clarificar la posicion nacional respecto del poder constituyente. El
concepto de una voluntad politica que decide su propia existencia como
un todo es tratada por la Corte como la Unica posibilidad de

19 Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion. Pag. 96. Ed. Nacional. (1970).

' Asi, en alguno de sus discursos, afirmd Mussolini: “Todo dentro del Estado, nada
fuera del Estado, nada contra el Estado”. En otro de sus textos, afirmaba este lider
fascista: “para el fascista todo esta en el Estado, y nada de humano o espiritual existe
—y menos tiene valor— fuera del Estado. En tal sentido, el Fascismo es Totalitario y
el Estado fascista, sintesis y unidad de todos los valores, interpreta y robustece toda la
vida del pueblo”. Benito Mussolini. La doctrina del fascismo. Pag. 29. Ediciones
Tercer Mundo. (1971).

12 Corte Constitucional. Sentencia C-251 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynett;
abril 11 de 2002).

'3 Al respecto, pueden consultarse las sentencias T-002 de 1992, C-058 de 1994 y T-
125 de 1994.
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conformacion del soberano en el modelo democratico', y se usa para
indicar la base legitimadora sobre la que funciona su naturaleza politica
suprema. De ahi la fundamentalidad de la norma juridica que crea.

El acto de creacion de una constitucion como estatuto supremo y
necesario de la organizacion estatal concierne a la politica, en cuanto se
desprende del ejercicio del poder soberano titulado en el pueblo
colombiano que, una vez promulgada, se erige en maxima norma y base
del ordenamiento juridico, la Constitucion propiamente dicha, tesis que
asume la Corte cuando afirma de manera contundente que “el poder
constituyente es el pueblo, el cual posee per se un poder soberano,
absoluto, ilimitado, permanente, sin limites y sin control jurisdiccional,
pues sus actos son politico - fundacionales y no juridicos, y cuya validez
se deriva de la propia voluntad politica de la sociedad”. Y por ello, la
Corte concluyd que carecia de competencia para examinar esas
demandas, pues la Constitucién de 1991 habia sido expresion del poder
constituyente originario, en la medida en que “la Asamblea Nacional
Constituyente que expidié la nueva Constitucion Politica de Colombia

.« . 15
fue un poder comisionado del pueblo soberano™ .

No siguiendo solamente a Schmitt, sino también a Heller'®, quien se
adscribe al pensamiento del primero, la Corte se sirve de la
caracterizacion del poder constituyente segiin el positivismo politico
para —como ya se indico— denotar el poder sobresaliente del pueblo
en la democracia, y al tiempo se sirve de lo que el mismo Schmitt

' En concepto de la Corte Constitucional, siguiendo lo expresado por la jurisprudencia
y la doctrina, desde una perspectiva estrictamente formal, la democracia puede
definirse como el régimen politico cuyo orden es edificado o construido a partir de la
manifestacion de voluntad de los gobernados, gozando estos de libertades publicas y
conservando la opcion de controlar el ejercicio del poder. Al respecto, pueden
consultarse las sentencias C-145 de 1994, C-008 de 2003 y C-174 de 2006.

15 Bgsta cita se reproduce en las sentencias C-536 de 1998, C-551 de 2003 y C-1200 de
2003.

' La invocacién de este autor se hace por intermedio de German Bidart C., quien
afirma que la Constitucién “conjuga dos aspectos. Por un lado, considera como poder
constituyente a aquella voluntad politica cuyo poder y autoridad estan en condiciones
de determinar la existencia de la unidad politica de un todo”. German Bidart Campos.
La Interpretacion y el Control Constitucionales en la Jurisdiccion Constitucional. Pag.
100. Ed. Ediar. (1987).
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considera la principal consecuencia de su teoria del poder constituyente
omnipotente y permanente: la diferenciacion entre este y el poder de
reforma constitucional, caracterizado por estar limitado tanto por la
normatividad vigente, como por su naturaleza de mera modificacion y
no creacion ni supresion de la constitucion. Cabe aclarar que la
asimilacion de estas ideas no desdice al iuspositivismo, pues se trata de
un punto comun de las nuevas tendencias de esta corriente y el
decisionismo de Schmitt.

El precedente jurisprudencial en Colombia le reconoce al constituyente
soberano su capacidad ilimitada, pero no al modo de Schmitt. En
cambio, de la mano del profesor Luis Carlos Sachica, hace la distincion
entre el poder constituyente primario y el derivado, considerando que el
primero solo tiene limitaciones facticas, mientras que el segundo,
ademas de estas, tiene limitaciones juridicas'’. Resulta evidente
entonces que las facultades del constituyente Unicamente se enmarcan
en la incapacidad obvia de no cambiar la naturaleza de las cosas por
medio del derecho. Fuera de eso sus capacidades juridicas son
absolutas. De conformidad con el tratadista Ignacio de Otto:

Si hay un poder constituyente del que el pueblo es titular, éste
puede actuar al margen de los dispuesto en la Constitucion,
reformandola también al margen del procedimiento de
reforma que la Constitucion prevea o incluso aunque la
Constitucion se declare irreformable. La Constitucion es
valida porque procede de quien tiene el poder de darla, y es
valida incondicionalmente porque ese poder no tiene
limitacion alguna ya que, en cuanto poder originario, no esta
sometido a normas.'

El constituyente no estd sometido a su constitucion, del mismo modo
que el creador no puede estar condicionado por su creacion. Este poder
conformador escapa a la teoria juridica. Su campo no se ocupa de

"7 Luis Carlos Sachica. Esquema para una teoria del poder constituyente. Pags. 69 y
70. Ed. Temis. (1986).

'8 Ignacio De Otto. Derecho Constitucional, Sistema De Fuentes. Pag. 53. Ed. Ariel.
(1997). Tanto la cita de L. Carlos Sachica como las de Ignacio de Otto se pueden ver
en las siguientes providencias de la Corte Constitucional de Colombia: A-003 de 1992,
T-004 de 1992 y C-174 de 2006.
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orientar sus rutas ni estudiar su naturaleza, no se cuestiona su existencia.
Que el constituyente actie contra la normatividad previa,
desconociendo la validez del anterior ordenamiento, no causa una
disminucion de la propia y resulta tan efectiva como si lo hubiese hecho
de acuerdo al ordenamiento precedente. Ambas posibilidades,
reconocidas jurisprudencialmente al mejor estilo kelseniano, se
encuentran dentro de las capacidades del poder soberano primario:

El poder constituyente es un poder eficaz, ya que no solo
desconoce el orden de cosas existente en una sociedad dada,
sino que ademas cuentan la fuerza para instaurar un nuevo
orden (incluido el constitucional). Solo el poder que
oponiéndose al orden juridico existente, es capaz de derrotar a
las fuerzas que se le oponen, crear un nuevo poder y un orden
juridico también nuevo, es verdadero poder constituyente.

[--]

El poder constituyente es un poder revolucionario ya que su
funcion no es conservar el orden sino modificarlo
radicalmente, en esto se diferencia del defensor de la
constituciéon, cuya funciéon es conservarlo; el poder
constituyente tiene una funcion revolucionaria, en cambio, el
guardian de la constitucion, tiene una funcion conservadora.'

Mas adelante, ese mismo alto tribunal continué con el desarrollo del
mismo planteamiento en los siguientes términos:

El poder de revision constitucional o de enmienda
constitucional formal, es un poder entregado a un cuerpo que
existe y obra gracias a la constitucion y que por lo mismo es
un cuerpo constituido, no constituyente. Su poder por la
misma razén es un poder constituido, no constituyente,
delegado, no originario.

Sieyés habia percibido claramente la diferencia: “...vemos, en
primer lugar, las leyes constitucionales, que se dividen en dos
partes: las unas regulan la organizacion y las funciones del
cuerpo legislativo, las otras determinan la organizacion y las
funciones de los diferentes cuerpos activos.

3

' Corte Constitucional. Sentencia C-1200 de 2003 (MP Manuel José Cepeda
Espinosa; diciembre 9 de 2003).
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Estas leyes son llamadas fundamentales, no en el sentido de
que puedan llegar a ser independientes de la voluntad
nacional, sino porque los cuerpos que existen y obran
gracias a ellas no pueden tocarlas ni violarlas. En cada una
de sus partes la constitucion no es obra del poder constituido,
sino del poder constituyente. Ninguna clase de poder
delegado puede cambiar nada en las condiciones de la
delegacion”.

A diferencia del poder constituyente, el poder de enmienda
constitucional formal, deriva su legalidad y legitimidad de la
propia constitucion, su autoridad se encuentra en la misma
constitucion que reforma. El poder constituyente constituido
puede modificar el orden constitucional vigente, precisamente
porque ese mismo orden se lo permite. Es en sintesis un poder
derivado, mientras el poder constituyente es un poder
originario.

Segun este planteamiento, no hay Constitucion antes del constituyente.
De modo que, el pacto social del que surge se presenta en un pueblo
organizado con cierto grado de conciencia de su momento cultural y con
la titularidad de bienes que necesita proteger del arbitrio al que se
librarian en una sociedad anérquica. Las circunstancias del entorno,
tanto enddgenas como externas, conducen el actuar humano a la
asociacion con fines politicos y a buscar un orden por medio del
derecho. Pero esas causas —socioldgicas, sicoldgicas, biologicas, etc.—
no son un problema que atafia a las disciplinas juridicas, ni siquiera al
estudio del poder. La historia politica de un pueblo democratico cuenta
desde el momento en que decide institucionalizar el poder y constituirse
como Estado.

Siguiendo esta linea, E. Wolfgang Bockenforde identifica al
constituyente con el principio de soberania popular, porque sus origenes
son democraticos y revolucionarios. En cuanto a sus facultades, explica
el doctrinante como se deben guiar mediante un procedimiento
adecuado que inicia con la separacion teorica del constituyente primario
y el poder de reforma o constituido:

No es posible, por principio, romper la imbricacion de un

concepto limite y fundamental del derecho del Estado con lo
politico. Lo que si se puede lograr, y lo que representa un
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cometido importante del derecho del Estado, es lo siguiente:
que las acciones del poder constituyente del pueblo, que no
cabe excluir nunca, puedan ser limitadas de algiin modo y
mediante disposiciones adecuadas, que se logre que sus
manifestaciones, cuando aparecen, desemboquen en
procedimientos preparados a tal efecto, que sean encauzadas a
través de ellos y que haciéndose valer a través de estos cauces
tengan también abierta de este modo la posibilidad de su
actuacion.”

Y no podrian ser otros estos medios que los de eleccion de una
asamblea constituyente representativa y el referéndum aprobatorio, en
los cuales la participacion ciudadana es decisiva porque, como sucedio
en Colombia durante el ano 1991, el pueblo “vive” su constitucion y
renueva la legitimacion del pacto que ¢l mismo se da en un compendio
normativo positivista.
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