Una ruta para desmitificar la teoria del poder
constituyente colombiano de 1991

A route to the theory demystifying Colombian constitutional power in 1991

Resumen

El propdsito del articulo es proponer una ruta para comprender los fendmenos constituyentes
y especificamente, el acto constituyente Colombiano de 1991. Para ello, explicara los aportes
que podria ofrecer el enfoque analitico como actitud filoséfica y el realismo juridico tributario
de dicha corriente en la comprensién de los “hechos juridicos” constituyentes. En este camino,
se resaltaran algunas explicaciones tradicionales del poder constituyente y luego se realizara un
anélisis desde las sugerencias analiticas. Finalmente, se abordaré el fenémeno constituyente
colombiano, tratando de resaltar la importancia de determinar la influencia de los grupos de
poder en la construccién y eficacia de las normas constitucionales.

Palabras Claves: Enfoque analitico, realismo juridico, poder constituyente, limites del lenguaje,
competencia.

Abstract

The purpose of the article is to propose a way to understand the constituent phenomena and
specifically, the Colombian constituent act of 1991. To do this, will be explained the contribu-
tions that could provide the analytical approach as philosophical attitude and the juridic realism
of the tax law of the mentioned current in the understanding of the “constituent legal facts”. In
this way, will be highlighted some traditional explanations of the constituent power and then
it will do an analysis from the analytical suggestions. Finally, it will approach to the Colombian
constituent phenomenon, trying to highlight the importance of determining the influence of the
powerful groups in the construction and effectiveness of constitutional norms.

KeyWords: Analytical approach, legal realism, constituent power, limits of language competence

Comentario preliminar

El presente articulo es el resultado del intercambio de ideas e investigacio-
nes entre los/as autores/as sobre las diferentes perspectivas que suelen pre-
sentarse para explicar el fenédmeno constituyente. Las perplejidades y criticas
que desde la filosoffa del derecho de orientacién analitica se ciernen sobre
las teorfas tradicionales constitucionales que pretenden explicar o justificar el
fundamento de las Constituciones, nos invité a dejar plasmadas las ideas en
el presente escrito.
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Introduccion

Como si no fueran suficientes las probleméticas
pedagdgicas propias que giran en torno a la co-
rrelacién entre estudiante y profesor, la docencia
universitaria del derecho le agrega una que no sdlo
afecta la confianza hacia el docente, sino que tras-
toca la comprensién del fenémeno normativo de
una forma tan nociva que torna el conocimiento
de los juristas en una saber sacerdotal que esta
lejos de lograr algtin tipo de ribete cientifico.

Sin sonrojarnos, quienes hemos compartido con
una audiencia estudiantil el deseo por comprender
los fendémenos constituyentes, ofrecemos como
perspectiva de comprensién del mismo, teorias
juridicas tan inverosimiles que deberfan invitar a
pensar sobre el saber de los abogados. Teorias
que transmitidas por la tradicién académica en la
que fuimos formados, no reflejan ni explican de
forma empirica el fendmeno constituyente. Las
teorfas tradicionalmente difundidas en los espa-
cios académicos que pretenden dar cuenta sobre
el origen de las constituciones, no ofrecen mode-
los descriptivos ttiles que nos permita compren-
der y predecir cuando es probable que se presente
un trénsito constitucional, pues simplemente fun-
gen como herramientas de legitimacién o discu-
sién abstracta sobre la justicia del cambio cons-
titucional.

De acuerdo con lo anterior, el fin especifico del
presente escrito, es proponer desde los aportes
del enfoque analitico, una visidn alternativa para la
comprension del acto constituyente que dio ori-
gen a la Constitucién de 1991 en Colombia. Es una
visién alternativa al marco tedrico juridico' pre-
ponderante, que adoptando el modelo tradicional
de la filosoffa juridica del siglo XVIII, ofrece como
explicacién de citado acto constitucional, que fue
el ejercicio de la expresién del poder constituyen-

! En lineas posteriores se explicaré la posicién de la Corte Suprema
de Justicia Colombiana, quien sostuvo, al declarar la constituciona-
lidad de la convocatoria de la Asamblea Constituyente, que ella era
la expresién del poder constituyente primario.
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te primario, quien en su soberanfa, decidié conce-
derse un nuevo pacto constitucional.

Para realizar la anterior tarea, reflexionaremos,
previamente, sobre como el enfoque analitico ha
constituido un aporte para ayudar en la desmitifi-
cacién de algunos atavismos que lleva consigo el
Derecho Constitucional.

Procederemos de la siguiente forma: Intentaremos
realizar una breve sintesis de la propuesta filos6-
fica analitica; posteriormente realizaremos una
aproximacién a las teorias tradicionales sobre el
poder constituyente; luego sumergiéndonos en el
mundo del enfoque analitico y de paso en el de un
realismo juridico depositario de dicha linea, com-
pararemos, desde sus aportes, la comprension de
la teorfa de poder constituyente colombiano de 1991.

Enfoque analitico y realismo juridico

El reto de aportar una sintesis de la escuela analiti-
ca y sus influencias en el derecho publico es quiza
no solo una tarea atrevida, sino también una idea
que redundarfa en un trabajo que supera los pro-
pésitos del presente escrito. Por ello, apelamos a
la comprensién del lector, si la brevedad obliga a
la reduccién de ciertos postulados.

Se conoce como escuela analitica un conjunto
de propuestas y actitudes que tienen como fin,
liberar al pensamiento y la reflexién cientifica de
las perplejidades metafisicas del conocimiento, el
lenguaje y los métodos de investigacién. Sin em-
bargo, la denominacién filosofia analitica, sufre de la
misma enfermedad que pretende curar, esto es, de
alta ambigtiedad y vaguedad en el lenguaje que es
usado para caracterizarla, generando ello, una se-
rie de imputaciones que superan sus postulados.

Ahora, aunque es cierto que muchas de las ten-
dencias filoséficas contemporaneas dirigen su
atencién a la desmitificacion de la metafisica pre-
sente en las reflexiones epistemoldgicas, también
lo es que previamente se centraban en la supuesta
“verdadera” naturaleza, mientras que la corriente
analitica pone su acento en lo que se puede de-
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cir sobre la realidad por medio del lenguaje. Como
dirfa Wittgenstein (2007), “Los limites de mi lenguaje
significan los limites de mi mundo”

Entre las corrientes analiticas, siguiendo la tesis
doctoral del profesor Félix Morales sobre Uberto
Scarpelli (Morales, 2008), se agrupan diferentes
tendencias, muchas veces concurrentes. Entre
ellas, de forma enunciativa, se pueden ofrecer las
siguientes:

* Las que se preocupan por la construccién de
lenguajes ideales légicos, previa la eliminacién
de la metafisica en el lenguaje, con el propd-
sito de describir la realidad por medio de es-
quemas formales (Carnap, 1993);

e Aquellas que se preocupan por un andlisis del
sentido comin del lenguaje (G.E.Moore, 1972);

* La tendencia que centra su preocupacion en
clarificar los fundamentos de la ciencia, esto
es, la epistemologia (Russell, 1985);

* Las que sostiene que la filosoffa analitica es
un método para analizar criticamente las con-
fusiones lingtifsticas que dan origen a los pro-
blemas filosdéficos (Wittgenstein, 2007)

La estrategia propuesta por Wittgenstein (2007) es
la que se adopta en el presente escrito, pues te-
niendo como obijetivo esclarecer los distintos usos
del lenguaje en la practica juridica, se procuraré
resolver las perplejidades especulativas y metafisi-
cas que subyacen al lenguaje iusfiloséfico usado para
explicar y justificar los fenébmenos constituyentes.

En este contexto, siguiendo las reflexiones de Witt-
genstein en el Tractatus [6gico philosophicus (2007), el
profesor Argentino, Genaro Carrié (2008), en un
breve pero profundo andlisis sobre los limites del
lenguaje normativo, desnuda el sinsentido y en
consecuencia, el caracter metafisico que envuel-
ven las teorfas tradicionales que explican el poder
constituyente.

Explica el profesor Argentino que segin los limi-
tes internos y externos del lenguaje que se propone emitir
ordenes, justificar o criticar acciones, es decir, el lenguaje
normativo, puede concluirse que las expresiones
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linglifsticas usadas en las teorfa tradicionales del
poder constituyente bien sea originario o derivado rebasan
los precitados limites, llegando asi, a proposicio-
nes sinsentido, que ocultan el carécter coercitivo
del mismo.

Desde un abordaje que se postula como “realismo
juridico” o “aproximacion empirista al derecho”, que si-
gue el propdsito trazado por la corriente analiti-
ca, especificamente, el realismo juridico escandinavo
(Ross, 2005), se propone un acercamiento al Dere-
cho, de una forma tal que se centre la atencién no
en las discusiones dogmaticas o en las ideas “ius-
naturalistas” que proponen un deber ser del Dere-
cho, sino que propone un acercamiento a lo que
acontece en torno a la construccion de las normas
jurfdicas tanto en su faceta legislativa, practica
(costumbre) y judicial.

En un linea que podria postularse como tributa-
ria, con sus propios matices, del acercamiento
empirista al “fenédmeno juridico” y que sigue deci-
didamente la misma metodologia analitica, se en-
cuentran los profesores Daniel Mendonca y Ricardo
Guibourg?, quienes en su libro "La odisea Constitucio-
nal” (Mendonca & Guibourg, 2004), dejan entrever
que los actos constituyentes estan asociados a la
efectividad de un grupo que tiene un grado de in-
fluencia mayor que otros en la construccién del
significado del conjunto de signos que integra el
texto constitucional.

Finalmente, una vez postuladas, brevemente, las
ideas sugeridas por la citada corriente filoséfica y
su aporte a un area del derecho publico, como lo
es el derecho constitucional y méas especificamen-
te, las transformaciones constitucionales, nos permiti-
remos, antes de proceder a explicitar cuéles son
aquellos limites internos y externos que sugiere
la filosoffa analitica, recordar un poco las teorias
tradicionales que explican el poder constituyente.

2 Sobre otros libros en lo que se postula, bajo sus matices, una
aproximacion realista, por parte del profesor Argentino Guibourg,
Ricardo, ver :"Derecho, sistema y realidad” Editorial Astrea. 2010;
“Saber Derecho”. Editorial Abeledo Perrot. 2013
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Teoria tradicional del poder constitu-
yente

Una vez esbozadas unas breves ideas sobre los
propdsitos y actitudes que subyacen a la corriente
analitica, describiremos, concisamente, la consoli-
dacién del uso de la teoria del poder constituyente
primario en los albores de la Revolucién Francesa.
Posteriormente, estudiaremos la recepcién de la
misma como marco tedrico para explicar las trans-
formacién constitucional de 1991 en la Repuiblica
de Colombia.

La teorfa del poder constituyente es una denomi-
nacién propia del concepto moderno de Estado
de Derecho. El triunfo de la revolucion francesa,
es un evento relevante en su afianzamiento. Es sa-
bido que una vez se convocd la Asamblea de Es-
tados Generales?® integrada por la nobleza, el clero
y el pueblo, por parte del acorralado Rey Luis XVI
y meses después de que se presentd la toma de la
Bastilla, se consolidé la idea seglin la cual el tercer
estado - pueblo, era el depositario de la soberania
y tenia la "competencia” para establecer una nue-
va Constitucion.

El levantamiento popular pretendia, en principio,
solo el reconocimiento de unas cuantas reivin-
dicaciones® sin pretender socavar totalmente la
autoridad anterior, por ello, durante un tiempo se
estuvo a gusto con la bisqueda de la denominada
Monarquia Constitucional. Sin embargo por deta-
lles que escapan al propésito del articulo, se torna
en una reivindicacién popular mas fuerte, hasta
conseguir la instauracién de una Republica.

Durante este camino, reclamaron la posibilidad
de consolidar una Constitucién que contuviera

* La Asamblea es convocada por Luis XVI debido a la tensién sus-
citada entre los tres estamentos que la integran. Dicha convocato-
ria estuvo precedida por el reconocimiento del Consejo de Estado
Francés de una de las pretensiones del tercer estado, esto es, garan-
tizar igual nimero de integrantes que los demas estamentos.

4 En sintesis, puede afirmarse que solicitaban eleccién directa del
tercer estado como parte de la Asamblea de Estados Generales;
voto individual al interior de la citada Asamblea; y finalmente el
reconocimiento legal, a titulo de derechos, de sus demandas.

104

un modelo de organizacién estatal diferente al del
antiguo régimen. En consecuencia, solicitaban se
establecieran pardmetros de organizacion que re-
conociera la soberania del pueblo, por medio del
Parlamento. Para darle sustento a estas reclama-
ciones, se acudid, entre otras obras, a la teoria de
Sieyés (1988) contenida en su obra denominada
"¢Que es el Tercer Estado?”. Alli se apela al tér-
mino poder constituyente el cual es usado hasta
nuestros dias, a pesar de ciertas modificaciones
tedricas que le han sido agregadas.

Teoria del poder constituyente

Remontarse al origen y descripcién detallada de las
teorfas y reclamaciones del ejercicio y control del
poder publico por parte del pueblo, nos llevaria,
probablemente, a épocas incomunicables en este
trozo de texto. Brevemente se recuerda que desde
Grecia se hablaba de la politeia, como expresién
del control poder ptblico por el pueblo; en Roma,
se hablaba de la Constituio; en la edad Media de
Leyes fundamentales; hasta que finalmente llega-
mos al concepto de Constitucién moderna’.

Ahora, respecto al concepto moderno de Consti-
tucién y su relacién con la nocién de poder cons-
tituyente, es preciso contextualizar un poco una
de las obras que, en su origen, impulsd con mayor
fuerza la consolidacién de dicha relacién. Me re-
fiero a la obra mencionada de Emmanuel Sieyés,
titulada: ¢Que es el tercer estado? (Sieyés, 1988.)

La obra de Sieyes puede entenderse como una cri-
tica y una respuesta a la obra “El Contrato Social”
de Rousseau (2000). Pues bien, puede encontrar-
se que previa a la Revolucién Francesa, por medio
de su tesis contractualista, el profesor oriundo de
Suiza, hacfa referencia a la voluntad general, como
fuente del contrato social que darfa origen al Esta-
do. Anotaba que: “"Cada uno de nosotros pone en comiin
su persona y todo su poder bajo la suprema direccion de la

> Al respecto, ver: RAMIREZ CLEVES, Gonzalo. (2005). Limites de la
reforma constitucional en Colombia. El concepto de constitucién
como fundamento de la restriccién, Ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogota.
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voluntad general, y recibimos en cuerpo cada parte indi-
visible del todo”. Esta teorfa planteaba la soberania
popular como inalienable e inajenable. De igual
forma, proponia un modelo segln el cual entre las
personas se acordaria transferir a la voluntad ge-
neral, por medio de un mandato, la facultad para
realizar el bien general.

El Abate Sieyés reacciond fuertemente contra tales
postulados y senald que, a su juicio, existe un im-
pedimento practico para el ejercicio real de la vo-
luntad general, ya que ella sélo propone un marco
tedrico para una democracia ejercida por el pue-
blo directamente. Siguiendo con la reflexion critica
sobre dicha postulacién, propuso que el concepto
de voluntad general debe situarse en el poder del
tercer Estado —pueblo- representado en la Asam-
blea de los Estados Generales y no el pueblo en su
totalidad. Por este camino, formulé que era el ter-
cer estado, la entidad facultada o con competen-
cia para dictar una Constitucién no de forma di-
recta sino por medio de un érgano representativo.

Insiste en que es: “...una idea en extremo peli-
grosa suponer la existencia de un contrato entre
el pueblo y su Estado. La nacién no contrata en
modo alguno con sus mandatarios, sino que les
delega el ejercicio de sus poderes” (Sieyés, 1988.)

De tal forma que, es Emanuel Sieyés a finales del
siglo XVIII, en la época de la revolucién francesa
quien al escribir la citada obra, realiza uno de los
mayores “aportes” a la teorfa del poder constituyen-
te, pues hace viable el ejercicio del poder pero con
una estrategia discursiva que socava la voluntad
general por una voluntad representativa.

De esta manera desarrolla la teorfa de la represen-
tacién y la soberania nacional.

El citado autor sostenia que para lograr tener una
Constitucién se hacia necesario que la Nacién to-
mara dicha decisién soberana, mediante la reu-
nién de los representantes designados para expre-
sar la voluntad nacional. Asi, postula su idea sobre
el Poder Constituyente, estableciendo quien lo os-
tenta y cuéles son las condiciones de su ejercicio.
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Postuld que el poder constituyente no esta vincu-
lado por una norma juridica preexistente, pues es
soberano y tiene la facultad de establecer lo que
considere adecuado estipular en la Constitucién,
por esto el poder constituyente es un poder previo
que opera con autonomia de toda forma y control.

Como se menciond anteriormente, para el autor
francés, la soberania esta en cabeza del tercer es-
tado, que representa al pueblo en la Asamblea y
es este el que ejerce el poder constituyente que
crea y le da la aprobacién a la Constitucidn: que
contendrfa en sus disposiciones, las competencias
y limites de los poderes constituidos como lo son
el ejecutivo, judicial y legislativo.

Esta nocién tiene claramente diferenciados los
términos de “poder constituyente” y “poder cons-
tituido”. Lo establecido en la norma constitucional
adquiere fuerza y legalidad del primer poder que
es el que la crea, o sea el poder constituyente. Este
Gltimo crea limites y bases al poder constituido
para no transgredir el marco juridico fijado por la
constitucioén.

En sintesis, Sieyés sostenia que el poder constitu-
yente primario es la facultad que poseen los pue-
blos, representados por medio de una Asamblea,
de procurar obtener una organizacién estatal y
darse su propia Constitucion. Sin embargo estas
caracteristicas sefialadas no deben sugerir que el
concepto es unfvoco pues las definiciones que se
le han dado al poder constituyente son diversas.

Distincion de poder constituyente pri-
mario y derivado

Para precisar el punto sugerido en el parrafo y ca-
pitulo anterior, intentaremos una explicacién mas
concreta sobre la distincién de estos dos pode-
res. En sintesis, Sieyés manifesté que el poder
constituyente primario tiene por objeto principal
instaurar una nueva Constitucién por medio de
actos fundacionales, siendo estos los que estable-
cen un nuevo orden juridico. Es un poder que ra-
dica esencialmente en el pueblo representado en
una Asamblea y comporta un ejercicio pleno del
poder politico.
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En el mismo sentido, muchos afnos después se
pronuncidé Burdeau, quien citado por el profesor
Carrid, sostuvo que “El poder constituyente origi-
nario es inicial y auténomo e incondicionado por-
que por encima de él no hay, ni en los hechos ni
en el derecho ningtin otro poder. Su autonomia no
es sino el corolario de su caracter inicial. Es incon-
dicionado pues en su cometido no se subordina a
ninguna regla de fondo ni de forma” (Carrié, 2008,
p. 35)

Siguiendo el camino trazado por los tedricos enun-
ciados, se puede encontrar la siguiente definicién:
El “poder constituyente puede sostenerse que es
la potencia originaria, extraordinaria y auténoma
del cuerpo politico de una sociedad que dicta las
normas fundamentales para la organizacién y fun-
cionamiento de su convivencia politica y juridica,
pudiendo sustentar o cancelar la Constitucién en
su pretensién de validez”. (Sdnchez, 1957, p. 564).

En el mismo sentido, Bidart Campos expresd que
el “Poder Constituyente es la competencia, capa-
cidad o energfa para constituir o dar constitucién
al estado, es decir para originarlo, para establecer
su estructura juridico - politica”. (Bidart, 2000, p.
477).

En contraposicidon a este poder omnipotente, les
tedricos constitucionales tradicionales hablan del
poder constituyente derivado, el cual establece la
capacidad que se le da a determinados érganos
del Estatales para lograr una reforma constitu-
cional con sujecién a los limites establecidos en
la misma, por consiguiente, aunque es un poder
constituyente, no es un poder absoluto, es deri-
vado y limitado: regido por la Constitucién y sujeto
a los controles en ella establecidos.®

El citado profesor Bidart Campos, en este sentido
asegura que: “el poder constituyente derivado es
ejercido validamente por el poder estatal consti-
tuido” (Bidart, 1972, p. 525).

¢ Sobre el control jurisdiccional al poder derivado en la Republica Ar-
gentina pueden consultarse los fallos Soria de Guerrero en relacién
a la reforma de 1957 (Fallos 256:558) vy el fallo Fayt con relacién a
la Reforma de 1994 (Fallos 322:1609). Sobre el control jurisdiccional
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Es por esta razén que el poder legislativo por me-
dio de un procedimiento especifico contenido en
la Constitucién tiene potestad reformadora o de
revision.

Dentro de la teorfa del poder constituyente, una
muy aclaradora visién se ofrece en la obra “La
Constitucién de los Argentinos”. Alli se diferen-
cian claramente estas dos posturas al expresar
que “el poder constituyente derivado se ejerce dentro de
un estado ya organizado constitucionalmente y su fina-
lidad consiste en modificar disposiciones de la Constitu-
cion vigente”, mientras que el poder constituyente
originario puede: “fundar un nuevo estado y otorgarle
su texto constitucional primigenio” (Sabsay & Onaindia,
1998, p. 82).

En conclusidn, se puede sostener que el poder de
reforma de la constitucién lo contiene el poder
constituyente derivado, que obtiene su compe-
tencia de una norma positiva superior, esto es, la
misma Constitucién; a diferencia del poder cons-
tituyente originario que puede crear una nueva
constitucién y que es una facultad, segin estas
teorfas, deducidas de una norma, facultad o com-
petencia extrajuridica.

El acto constituyente colombiano: la
constitucion de 1991

Breve resumen historico

Como es sostenido por algunos, la Republica de
Colombia afronta un conflicto armado que dura ya
mas de 60 anos. Puede interpretarse’ que el origen
social y politico del conflicto, fue eclosionado por

" La historia como ciencia, cuenta al igual que las ciencias sociales,
con fuertes debates epistemoldgicos respecto a su capacidad para
dar cuenta de hechos ocurridos en el pasado y la (im)posibilidad de
su construccién presente. Por ello, es un lugar comdn entender que
sus resultados son relativos, provisionales y refutables. Dichas ideas
toman notable trascendencia cuando se intentar dar cuenta sobre
situaciones histéricas relacionadas con la politica y por ende, en el
Derecho. En este sentido, las propuestas sobre las razones, hechos
o motivos que dieron origen al conflicto armado, politico y social
colombiano, cualquiera que ellas sean, al igual que la presente, es-
tan sometidas al juicio permanente, pero nunca podra afirmarse con
total certeza o caracter absoluto cual de ella es la verdadera en des-
medro de otras, salvo que se asuma un ingenuo realismo histérico.
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el magnicidio de lider Jorge Eliecer Gaitén, el cual
provocd la conformacién de grupos guerrilleros de
diversas ideologias que procuraban, entre otras
muchas pretensiones, una reforma agraria, acceso
a la educacién, salud publica y gratuita, asi como
una descentralizacién de la administracién de los
recursos del Estado.

De conformidad con lo anterior, suele afirmarse
que el conflicto armado se consolidd en su faceta
reciente en 1948, debido al citado magnicidio. Los
grupos guerrilleros conformados desde ese mo-
mento histérico fueron de corte liberal y comunis-
ta. Mientras que los de caréacter liberal reclamaban
reformas sociales, los de linea comunista preten-
dian la instauracién de un nuevo orden constitu-
cional. Las guerrillas liberales poco a poco fueron
retornando a la vida civil y legal luego de algunos
acuerdos de paz; y los otros, continGan con su lu-
cha armada.

Lo descrito anteriormente, es de vital importancia
pues las pretensiones que dieron origen a la cons-
titucién de 1991, estéan ligadas con la corriente li-
beral, que durante finales de la década del ochen-
ta, celebraron varios acuerdos de Paz.

En efecto, Colombia venfa gestando negociacio-
nes de paz con los grupos guerrilleros M-19, EPL,
Quintin Lame y PRT (Partido Revolucionario de los
Trabajadores), quienes solicitaban la creacién de
una asamblea constituyente para que por medio
de la expedicién de una nueva Constitucion se ga-
rantizara la creacién de nuevos partidos politicos,
diferentes a los dos tradicionales (Liberal y Conser-
vador), que garantizara la finalizacién del “Frente
Nacional”® que consolidé el Bipartidismo, para asf
dar via libre a la existencia y funcionamiento de las
minorias politicas.

De forma paralela, estudiantes universitarios deci-

8 El Frente Nacional fue un Acuerdo entre el Partido Conservador
y Liberal como estrategia para reducir la denominada "Epoca de la
violencia” entre los citados partidos. Los acuerdos son denomina-
dos cominmente como pactos de Sitges y Benidorm. Allf acordaron
alternarse cada 4 afios la direccién de la rama ejecutiva y de las
demaés ramas y érganos del poder publico.
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dieron crear un movimiento a nivel nacional para
que la poblacién incluyera durante el acto electo-
ral una “Séptima Papeleta”. En consecuencia, en las
elecciones del 11 de marzo de 1990 se agregd por
parte de los votantes un séptimo tarjeton que so-
licitaba una Constituyente. La denominacién del
movimiento politico se debe a que en aquellas
elecciones se elegirian (6) seis clases de funciona-
rios: Senadores, Representantes a la Camara, Di-
putados, miembros de las Juntas Administradoras
Locales, Consejos Municipales y Alcaldes. La sép-
tima papeleta, aducia, contener la voluntad autd-
noma del pueblo para que la Constitucién Politica
de 1886 fuera reformada por medio de una Asam-
blea Constituyente.

Posterior a las elecciones de la fecha antes men-
cionada, la Corte Suprema de Justicia se pronun-
ci6é en la Sentencia nimero 59 de 1990, decla-
rando la constitucionalidad del decreto legislativo
927 de mayo 3 del mismo ano, expedido por el
entonces presidente Virgilio Barco. El Decreto, ex-
pedido bajo el amparo de la figura del Estado de
sitio dispuesta articulo 121 de la Constitucién de
1886, pretendia darle al pueblo la oportunidad de
acercarse a las urnas el siguiente 27 de mayo, para
que decidiera sobre la convocatoria a una Asam-
blea Constituyente.

El decreto disponia, en sintesis que, siguiendo el
deseo expresado en la “Séptima papeleta” del 11
de marzo, se facilitaran los medios a la organiza-
cién electoral para que los electores, como ex-
presién del poder constituyente, decidieran si de-
seaban convocar a una Asamblea para reformar la
Constituciéon. En el citado acto electoral del 27 de
mayo, en el que fue elegido el ex Presidente Cesar
Gaviria Trujillo, los votantes aprobaron la convo-
catoria de una Asamblea Constitucional.

 El movimiento Estudiantil propuso incluir un séptimo voto en que
se solicitarfa una reforma constitucional mediante la convocatoria
de Asamblea Constituyente. La papeleta no fue aceptada legal-
mente, pero se conté extraoficialmente, la aceptacién de la misma
por el pueblo hizo que finalmente, la Corte Suprema reconociera la
voluntad popular mayoritaria y de esta manera validara el voto
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De tal forma que el Presidente elegido, expididé un
nuevo Decreto Legislativo (1926 de 1990), facul-
tado por el precitado articulo 121 de la Consti-
tucién de 1886, con el propédsito de convocar el
acto electoral de eleccién de los integrantes de
la Asamblea Constitucional, establecer el temario
que seria estudiado por la Asamblea, disponiendo
los mecanismos de eleccién y los escafios espe-
ciales para los grupos armados.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia niime-
ro 138 de 9 de octubre de 1990, declaré consti-
tucional la convocatoria del acto electoral, pero
consideré inconstitucional lo relacionado con el
temario por las razones que en el capitulo siguien-
te seran descritas.

En resumen, puede sostenerse que las reclama-
ciones o pretensiones que los movimientos ciu-
dadanos, grupos insurgentes y la clase politica
acordaron fueron: la creacién de mecanismo de
justicia transicional para el regreso a la vida civil y
legal de los grupos armados al margen de la Ley,
supresion del bipartidismo ampliando y facilitando
la constitucién de movimientos y partidos politi-
cos, régimen electoral para las comunidades ne-
gras e indigenas, fortalecer la descentralizacion
administrativa, refundar los principios rectores de
la convivencia pacifica, fortalecer el régimen de
derechos y garantias individuales, ampliacién del
catélogo de derechos, reconociendo los Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales, asi como los de
tercera generacion, esto es, los colectivos o difu-
SOs.

Descripcion normativay jurisprudencial

La Constitucién de 1886, vigente al momento de
convocarse la Asamblea Constituyente disponia
que la misma sdlo podia ser reformada por un acto
aprobado por medio del Congreso Nacional.

En efecto, su articulo disponia:
‘Articulo 218. La Constitucion, salvo lo que en materia

de votacion ella dispone en otros articulos, solo podrd ser
reformada por un acto legislativo discutido primeramente y
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aprobado por el Congreso en sus sesiones ordinarias; pu-
blicado por el gobierno, para su examen definitivo en la
siguiente legislatura ordinaria; por ésta nuevamente deba-
tido, y, dltimamente, aprobado por la mayoria absoluta de
los individuos que componen cada cdmara. Si el gobierno
no publicare oportunamente el proyecto de acto legislativo,
lo hard el presidente del Congreso.” (Negrilla fuera de texto)

Lo anterior fue afianzado por medio del mal llama-
do Plebiscito!® del 1° de diciembre de 1957, que
establecié en su articulo 13 que:

“En adelante las reformas constitucionales solo podrdn ha-
cerse por el Congreso, en la forma establecida por el articulo
218 de la Constitucion.”

No obstante lo dispuesto en el anterior marco nor-
mativo transcrito, jurisprudencialmente suele afir-
marse que para la creacién de la Constitucién de
Colombia en 1991, operé el poder constituyente
primario. Sin embargo tal afirmacién requiere al
menos de algunas muy precisas advertencias.

Como quiera que la convocatoria de una Asam-
blea Constituyente y la creacién de una nueva
constitucién no estaban establecidas en la Cons-
titucién de 1886, lo que vivid Colombia segin la
Corte Suprema de Justicia, fue una manifestaciéon
del poder constituyente primario, pues considerd
que ella no tenfa ningln limite juridico para expe-
dir una nueva Constitucién.

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia ndm.
138 de 9 de octubre de 1990, declaré la constitu-
cionalidad del Decreto 1926 de 1990 que convo-
caba a la celebracién del acto electoral del 9 de
diciembre en el que se elegirfan los integrantes de
la Asamblea Constitucional y declaré inconstitu-
cional el limite normativo establecido en el mismo,
pues recordd que segin la teorfa del poder cons-
tituyente, el pueblo no tiene ninguna restriccién
normativa.

10 Aunque es un uso instaurado en Colombia sostener que la con-
vocatoria al pueblo para la aprobacién de la reforma constitucional
en 1957 fue un plebiscito, es sabido que dentro de la doctrina con-
stitucional el mecanismo que se usa para realizar reformas a normas
juridicas es realizado por medio de Referendos.
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Para tomar las dos decisiones anteriores utilizé el
mismo argumento y marco tedrico descrito en el
capitulo 2. Sostuvo que lo que estaba operando
en los actos electorales era el poder constituyente
primario, y que en consecuencia, no era posible
que se le estableciera un limite normativo.

En el mismo sentido sostuvo que las pretensio-
nes plasmadas en los pactos del Gobierno Nacio-
nal con los grupos insurgentes, asi como las de la
ciudadania estaban dirigidas a refundar el régimen
constitucional por lo que la Asamblea Constitucio-
nal que disponia el Decreto no era un poder de
revisién o derivado, sino que encarnaba al mismi-
simo poder constituyente primario.

Una propuesta para desmitificar el acto
constituyente colombiano de 1991.

Enfoque analitico

Una vez esbozado el recuento factico y normativo
colombiano, retomemos las sendas que se traza-
ron al inicio del presente articulo y sometamos al
rigor de un enfoque analitico, la teoria del poder
constituyente para luego trazar una ruta que per-
mita postular ciertas hipdtesis que faciliten la des-
mitificacién del acto constituyente colombiano.

Recordemos que Ludwig Wittgenstein (2007), sos-
tiene en el Tractatus Logico Philosophicus que en los
diversos usos del lenguaje suele imponerse, por
via diacrdnica e incluso sincrénica, limitaciones
al uso de expresion linglifsticas. En este sentido,
nos sefala que podria considerarse la existencia
de limites internos y externos para el uso de los
mismos.

Explica el profesor Austriaco que cuando se usan
expresiones linglifsticas que tienen como propd-
sito describir o informar sobre una realidad, ellas
suelen tener un limite trazado en la verificaciéon o
contrastacién empirica. Por su parte, cuando se
usan expresiones normativas o prescriptivas, sue-
le sostenerse que las mismas también tienen limi-
tes pero que son diversos a los que se predican
del lenguaje descriptivo, pues se justifican no con
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base en la comparacién con la realidad, sino con
el establecimiento del anélisis de las condiciones
y contextos que permiten su uso.

Explica Carrié (2008) que uno de los casos en los
que se comprueba la superacién de los limites del
lenguaje normativo, se ve con claridad en el uso
del lenguaje de los tedricos tradicionales del po-
der constituyente pues se confunden los usos del
lenguaje y adicional a ello se superan los limites
de cada uno de ellos. En efecto, al reflexionar so-
bre las premisas de estas visiones tradicionales se
encuentra que la palabra de analisis central es la
de competencia, pues desde ella es que se define
al poder constituyente primario: como la facultad
que posee el pueblo para concederse una nueva
Constitucion.

La palabra competencia tiene muchas acepciones
y adicional a ello, son confusas las condiciones en
que su uso conserva un papel significativo. La pa-
labra competencia al estar relacionada con una fa-
cultad para realizar un acto juridico, se asocia con
dos situaciones especificas: i) Se relaciona con la
existencia de una entidad -desconocida- que de-
lega en otra —pueblo- la facultad para realizar di-
cho acto, caso en el cual su uso se acerca al papel
descriptivo del lenguaje pues al usarse se tiene la
idea de estar describiendo dicha entidad; y ii) la
postulacién de un sistema normativo que contiene
dicha competencia, caso en el cual estarfamos en
una faceta del lenguaje normativo.

En caso que el uso de la palabra se asocie a la
afirmacién empirica —uso descriptivo- de la exis-
tencia de una entidad superior que le de la facul-
tad al pueblo para crear la Constitucién es preciso
probar mediante la observacién la existencia de la
misma, pero: ¢Existe tal entidad?, ¢Es posible co-
nocerla?, ¢Cémo la conocemos?

Si el uso de la palabra competencia se relaciona
con la existencia de un sistema normativo, como
podriamos saber que al apelar a tal denominacién
estamos usando con sentido la mencionada pala-
bra. Tendrfamos que preguntarnos no solo quién
cred ese sistema normativo, sino sobre si tiene al-
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glin sentido, en espacios de fuerza, coaccidn, im-
posicién o persuasion utilizar la palabra facultad o
competencia.

En el libro que se viene sefalando del profesor Ar-
gentino Genaro Carrid, se ejemplifica con mucha
fortuna esta situacién. Al respecto ofrece el ejem-
plo del ladrén que ingresa a una casa a robar y lue-
go de que por medio de su fuerza e intimidacion,
logra doblegar a los habitantes les pregunta si es
posible usar el teléfono para hacer una llamada,
¢seria posible que ellos, con sentido, se opusieran
al uso del teléfono?. En este sentido, {Acaso es
posible argumentarle a un grupo que tiene el po-
der o influencia para crear una Constitucién que
no tiene competencia para expedirla?

Como se puede concluir de los interrogantes an-
teriores, parece ser que la teorfa tradicional del
poder constituyente se encuentra al interior de
una paradoja insalvable: la postulaciéon de un ente
superior insondable, o el uso de la palabra compe-
tencia o facultad en un espacio donde no opera sig-
nificativamente, pues ante la presencia de la fuer-
za no se dan las condiciones para usar el lenguaje
normativo.

Ahora, siguiendo las aclaraciones anteriores, para
sefalar como el uso de la palabra competencia
supera los limites sugeridos por los profesores
mencionados, efectuaré un paralelo con los argu-
mentos ofrecidos por la Corte Suprema de Justicia
Colombiana (CSJC) en aras de esclarecer su sin-
sentido.

Cuando la CSJC, sostiene que el poder constitu-
yente es ilimitado y tiene la competencia para dar-
se una Constitucion, supera los limites del lenguaje
descriptivo y normativo pues no nos informa nada
sobre la realidad que pueda ser verificado empi-
ricamente y no usa, de acuerdo con el contexto,
la denominacién competencia, esto es, indican-
donos de que sistema normativo se concluye la
citada facultad de expedir una nueva Constitucién.

De tal forma que al analizar la estudiada expresién
bajo un uso del lenguaje descriptivo encontramos
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que pretende indicar una entidad que no es posi-
ble conocer o acceder, lo que evidencia que se su-
pera un limite del lenguaje descriptivo, incurriendo
en un obstaculo epistemoldgico al hablar de algo
incognoscible y por ello incomunicable. En conse-
cuencia, tal como lo hizo la CSJC, las teorias tra-
dicionales suelen dar cuenta del poder constitu-
yente usando el lenguaje descriptivo para evocar e
informar sobre la supuesta existencia de un grupo
homogéneo pueblo de personas que apelando a
una competencia o facultad derivada de una enti-
dad superior, se encuentra en la situacion legitima
de crear una nueva constitucion.

Descontado el uso descriptivo, también puede
entenderse que se usa la palabra competencia en
su contexto normativo. Sin embargo para que la
misma conserve un sentido significativo, implica
el reconocimiento de ese sistema normativo que
establece tal competencia, pero como se sefald
anteriormente, ante la presencia de la fuerza y la
inexistencia de un ente superior, la teoria del po-
der constituyente esta lejos de comprobarse y ser
explicativa del fenémeno constituyente.

Retomando de nuevo los aportes del profesor
Wittgenstein y que Carrié extiende al andlisis de
las teorfas del poder constituyente usadas por
la CSJC, puede sostenerse que el uso de dichas
expresiones linglifsticas son unos “sinsentido”,
debido a que, ademés de confundirse dos usos
distintos del lenguaje, uno descriptivo y otro pres-
criptivo, se transponen las condiciones del prime-
ro con el segundo.

En las precitadas teorias se pretende hablar nor-
mativa o prescriptivamente desde una situacién
que acontece de la realidad, logrando llevar el len-
guaje a lugares donde ya no pueden operar signi-
ficativamente. Ello ocurre cuando so pretexto de
estar describiendo una realidad, se pasa a la justi-
ficacién de las transformaciones constitucionales
bajo el amparo de normas, competencias o facul-
tades derivadas de supuestas normas naturales o
divinas inasibles al intelecto humano.

Como se enuncié brevemente en parrafos ante-
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riores, en los lenguajes normativos, para operar
significativamente, suele sostenerse que las facul-
tades o competencias normativas derivan de un
sistema o conjunto normativo que le preceden,
por ello cuando se llega a la iltima ratio del preci-
tado lenguaje normativo, se explica en términos
de eficacia del mismo, pragmatismo lingliistico o
en el mejor de los casos, como convenciones sin-
crdnicas y diacrdnicas, pero no como derivadas de
una naturaleza superior o un hecho divino que nos
concedié el “don” de la comunicacién.

Contrario a lo anterior, las teorfas tradicionales del
poder constituyente mencionadas, pretenden por
medio de las alegorias utilizadas, explicar que el
pueblo tiene la facultad para fundar una Constitu-
cidén, pero en ese camino, contrario a ofrecer una
explicacidn, descriptiva de la realidad, con base en
la observacién empirica de ella, pasan a una faceta
justificativa, que oculta lo que en efecto sucede
y es que los actos constituyentes parecen ser el
resultado de la influencia de un(os) grupo(s) deter-
minados que puede imponer sus condiciones.

Al sostener que el pueblo tiene competencia para
expedir una nueva constitucion, se usa el concep-
to de competencia o facultad més alla de sus limi-
tes internosy externos, por lo cual deja de operar
como una expresidén normativa significativa y pasa
a expresiones comunicativas sinsentido. Al hablar
de dichas competencias se invocan sistemas nor-
mativos que no pueden ser conocidos, descritos y
muchos menos justificados, por lo que las expre-
siones pierden sentido, descriptivo y normativo.

De acuerdo con lo anterior, cuando la CSJC, sos-
tiene en sus distintas sentencias que lo que operd
al momento de transformarse la Constitucién de
1991 fue expresidn del poder constituyente prima-
rio —pueblo-, que derivd su competencia de nor-
mas que le asignan la capacidad para darse una
nueva constitucién, traspasdé los limites del len-
guaje descriptivo y normativo, incurriendo en un
sinsentido.

En este orden de ideas, pesa sobre las citadas sen-
tencias, la carga de apelar a una competencia na-
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tural o histérica para expedir una nueva constitu-
cidn, sin que ello sirva para explicar cdmo ocurren
las transformacién constitucionales, pues no nos
puede ofrecer significativamente, una explicacién
de donde surge dicha competencia o facultad. No
nos ofrece una explicacién verificable y que nos
permita predecir en un futuro, porqué y cémo
operan las transformaciones constitucionales.

De igual forma, al pretender justificar la creacién,
apela a ideas que no encuentran ningln sustento
comunicativo, pues como se dijo, en el lenguaje
normativo, la palabra competencia, se usa para
significar la existencia de una norma previa que le
asigna la posibilidad de realizar una accién, pero
ello no acontece en el poder constituyente, sal-
vo que se acude a justificaciones iusnaturalistas
o divinas.

Queda claro entonces que desnudado el sinsen-
tido que tiene el uso de expresiones linglifsticas
normativas que se confunden con las descriptivas,
en un espacio donde ellas dejan ser significativas
debido a la superacién de los limites internos y
externos, se abre una ruta de reflexién distinta si
se pretende dar cuenta de las transformaciones
constitucionales.

Realismo juridico en el acto constitu-
yente de 1991

Las siguientes reflexiones no pretenden ofrecer
una verdad indiscutible sobre la transformacién
constitucional de 1991 en Colombia. Ellas tienen
propdsitos mas modestos: En primer lugar, conti-
nuar resaltando el aporte de la filosoffa analitica
al derecho constitucional; y de paso, trazar cier-
tas hipoétesis —refutables- que permitan explicar el
porqué de los cambios constitucionales, sin acudir
a ideas metafisicas que trasciendan los limites del
lenguaje para evitar confusiones, es decir, procu-
rando, no pasar del uso de un lenguaje descriptivo
al prescriptivo y evitando superar los limites de los
usos del lenguaje.

Ahora, si se pretende hablar de aquella perspec-
tiva que aboga por un realismo juridico, tributa-
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rio de la corriente analitica, es imperioso retomar
unas breves reflexiones epistemoldgicas sobre la
ciencia juridica''. Al respecto, es preciso iniciar
con el derrotero esencial: la preocupacién por el
lenguaje. La actividad cientifica analitica sefala
con insistencia que el lenguaje descriptivo es la
herramienta principal para, de alguna forma com-
prensible, se comunique la observacién de la rea-
lidad en la que se encuentra inmerso el sujeto. Por
medio del lenguaje descriptivo se informa sobre
los aspectos que el sujeto que observa considera
relevantes para entender esa realidad.

De acuerdo con lo anterior, la definicién estipu-
lativa del concepto de ciencia que suele postular
la corriente analitica asume unos criterios de de-
signacién que apelan a la observacién empirica, la
construccién de un modelo tedrico que registre
hechos particulares y regulares que luego lleven a
la generalizacidn, la comunicacién y posibilidad de
verificacién o refutacidon de esas hipétesis genera-
les, asi como la prediccién mas o menos certera
de ciertos hechos o acontecimientos.

En sintesis, consideran que las ciencias empiri-
cas son un conjunto de enunciados descriptivos
e hipdtesis que tienen como finalidad explicar una
porcién de la realidad que el sujeto considera re-
levantes y Utiles para su experiencia. En ese sen-
tido, sostienen que las hipétesis generales que se
postulan son falseables y para nada son absolutas.
Advierten que la infalibilidad de las “leyes gene-
rales” era una afirmacién metafisica de cierta co-
rriente de pensamiento que exagerd en los alcan-
ces del conocimiento cientifico. (Geymonat, 1994)

En este contexto, proponen que el estudio del fe-
némeno normativo debe dirigirse a la observacién
de las conductas de las personas frente a las pres-
cripciones contenidas en las normas juridicas. En
este sentido el realismo juridico del cual se trata
en este escrito, no renuncia al estudio del aspecto
normativo, pero lo ubica como una fuente de mo-

I Para una visién més explicita sobre la ciencia del derecho ver:
Matta H, Alejandro. (2012). La ciencia del derecho en el Estado
Constitucional. Disponible en http:/revistas.ces.edu.co/index.php/
derecho/article/view/2534
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tivacién del comportamiento humano, evitando
caer en el idealismo del positivismo normativista
o el realismo profundo que prescinde de la norma
como aspecto de analisis cientifico. (Ross, 2005)

Se insiste en que siguiendo los aportes de la filo-
soffa analitica, es posible sostener que la ciencia
del derecho debe inclinarse hacia el estudio de las
conductas desplegadas con ocasién de las érde-
nes impartidas por las normas. Una ciencia del de-
recho debe reflexionar sobre las relaciones entre
la influencia de algunos grupos de poder (desde
lo individual y colectivo, desde lo hegemdnico y
contra-hegemonico, desde su creacién, hasta su
aplicacién) y las normas. Una ciencia que renuncie
a la descripcidn de estas relaciones estaria ahon-
dando en un camino tedrico o meta-tedrico que
no tendrfa la utilidad de comprender una porcién
del mundo, que en este caso, esta fuertemente in-
fluenciado por el lenguaje dispuesto en las normas
juridicas.

Desde esta perspectiva se consideraria que un co-
nocimiento Gtil seria realizar una observaciéon de
las relaciones que se presentan entre el poder, lo
que dispone el Derecho y la aplicacién del mismo,
esto es, observar el poder de grupos hegemonicos
y contra-hegemonicos, y su influencia en la crea-
cién, formacién y aplicacion de los enunciados del
Derecho. Buscando establecer, entre otras cosas,
la forma como el Derecho motiva ciertas conduc-
tas de acuerdo con su contenido linglistico.

Una aproximacién realista, como la que propone
Alf Ross (2005), ofrecerfa una interesante pers-
pectiva para trazar una ruta de anélisis del poder
constituyente, pues invitindonos a realizar un es-
tudio sobre el derecho vigente y la ideologia juri-
dica, se podria desmitificar la apelacién por medio
del lenguaje a ideas vagas y cargadas de alto valor
emotivo pero que en nada ayudan a comprender
las transformaciones constitucionales. Por ese ca-
mino, podria advertirse que tras las normas exis-
ten grupos con ideologias politicas y juridicas que
influyen en la construccién de sentido que se le
asigna a las mismas.
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Una ruta para desmitificar la teorfa del poder constituyente colombiano de 1991

Concretamente una visiéon empirica, permitirfa
entender cudles grupos dieron origen a la Cons-
titucién de 1991, cuales ideas fueron las que ma-
yor influencia ejercieron en su texto y de paso, la
construccién de sentido del que se impregné y se
permea en la practica constitucional.

Por ese camino, podria entenderse la relacién entre
los grupos de poder y la redaccién de las normas
referentes al modelo politico y electoral, para dar
cuenta de su eficacia. También podria compren-
derse la relacién entre los sectores religiosos y el
concepto de familia plasmado en el texto cons-
titucional y la apuesta por una determinada con-
cepcién de la misma, en desmedro de las diversas
concepciones de familia; podrfa comprenderse la
influencia de los sectores juridicos influyentes y la
promocion de una ideologfa normativa que otorga
mayor actividad judicial a los jueces en los asuntos
que ante ellos se presenta, en desmedro del poder
legislativo.

También podria rastrearse la influencia de las
ideas de los grupos guerrilleros en el texto cons-
titucional y averiguar sobre su eficacia. En este
sentido, los grupos guerrilleros, como se sostu-
vO anteriormente, centraron su preocupacién en
la educacién publica, en la reforma agraria, en la
prestacién del servicio de salud, en la proteccién
de los pequenos productores mineros y agricolas y
la descentralizacién administrativa. Situacién que
a primera vista goza de nula o poca eficacia.

De igual forma, podria establecerse cual fue la
participacién de los grupos econémicos empresa-
riales nacionales e internacionales en las normas
colombianas. En este sentido, la Constitucién de
1991, establece como base fundamental del siste-
ma econdmico la propiedad privada, la economia
de mercado y por ese camino, la promocién de
la competencia privada. Este topico, parece tener
mucha eficacia.

Una vez expuesto lo anterior, es posible concluir
que es conveniente realizar un estudio profundo
sobre las motivaciones reales que llevaron a rea-
lizar la transformacién constitucional de 1991,
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desembarazidndose del uso alegdrico del lenguaje
normativo para explicar el origen de la misma. A
ello llegamos, gracias a los aportes del andlisis del
lenguaje ofrecido por la filosoffa analitica y a cierto
realismo juridico tributario de la misma, que ofrece
una metodologfa y una apuesta sobre lo que hipo-
téticamente pudo haber sucedido y podria suceder
en posteriores transformacién constitucionales.
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